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RESUMEN

El régimen juridico de la tutela cautelar que rige hoy por hoy para la justicia
administrativa en Cuba, se basa en el principio de ejecutabilidad de los actos
administrativos, y por tanto, en la regla de la no suspensién de las decisiones
de la administracién publica. El modelo construido tomé como referencia el
sistema de justicia cautelar administrativa del derecho franco-espafiol de finales
del siglo XIX. En el siguiente trabajo se parte del presupuesto de la necesidad
de un cambio de paradigma en torno a la ordenacién juridica de la tutela
cautelar administrativa en Cuba; para la cual se aportan argumentos tedricos
que justifican una modificacién en pos de ampliar y reforzar el rol de la tutela
cautelar en la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Palabras clave: tutela cautelar, jurisdiccién contencioso-administrativa,
dafios por demora en las actuaciones, apariencia de buen derecho, suspensién
de decisiones administrativas.

1 Licenciada en Derecho (2007), Universidad de La Habana, Cuba. Méster en Derecho y
Medio Ambiente por la Universidad Internacional de Andalucia (2011), Espafia, y méaster
en Derecho Constitucional y Administrativo por la Universidad de La Habana (2011), La
Habana, Cuba. Ex jueza de la Sala de lo Civil y lo Administrativo del Tribunal Provincial
de La Habana, La Habana, Cuba. Correo-e: pereira2284@gmail.com. Fecha de recepcién:
12 de diciembre de 2014. Fecha de modificacién: 2 de marzo de 2015. Fecha de acep-
tacién: 10 de octubre de 2015. Para citar el articulo: PEREIRA, J. (2015). Una llamada de
urgencia para tutela cautelar en la justicia administrativa en Cuba. Revista Digital de Derecho
Administrativo n.° 14, Universidad Externado de Colombia, pp. 129-172. DOI: http://dx.doi.
org/10.18601/21452946.n14.08

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 4, SEGUNDO SEMESTRE/2015, pp. 129-172



130 Jolene Pereira

An “urgent” call for interim judicial
protection in Cuban administrative justice

ABSTRACT

The legal regime of preventive adjudication that applies nowadays in Cuba is
based on the principle of feasibility of administrative acts, and therefore, in
the rule of no suspension of the decisions of the Administration. The Cuban
model was built from a French-Spanish administrative preventive system that
was applied in the late 19" Century. The following paper seeks to demonstrate
the need for change in the regulation of administrative preventive adjudication
in Cuba. It provides theoretical arguments in order to justify the extension
and the strengthening of preventive adjudication by administrative Courts.

Keywords: Interim judicial protection, Administrative Courts, Cuban
Administrative Law, preventive adjudication by the judiciary, suspension of
administrative decisions.

"El recurso debe ser un procedimiento

con fines dtiles, y no una mera protesta

ante el becho consumado”.

Edouard Laferriere, Traité de la Juridiction
Administrative et des Recours Contentieux, 1896.

INTRODUCCION

El derecho administrativo cubano, y como parte de él, el control jurisdiccional
sobre la administracién publica, presenta respecto a los sistemas de derecho
administrativo de las mds avanzadas sociedades occidentales un retraso de
més de cien afios, en lo que se refiere al grado de desarrollo y de elaboracién
tedrica y técnico-juridica, y a su avenencia a la realidad material de la sociedad
que pretende regir y cuyas relaciones aspira a regular. Probablemente, uno de
los mejores exponentes de esta situacién sea el régimen juridico de la justicia
cautelar en el proceso administrativo, el cual estd impregnado —como también
lo est4, en su conjunto, el modelo de control de legalidad de la administracién
ptblica en el que €] se integra— de las concepciones del iuspublicismo francés
y espafiol de la segunda mitad del siglo XI1X, dado que la vigente ley sobre pro-
ceso administrativo y su régimen cautelar tienen su germen en la Ley espafiola
de 13 de septiembre de 1888.

Por ende, el debate en torno al régimen juridico de la tutela cautelar en
sede de la justicia administrativa estd plagado de particularidades y matices. El
presente trabajo adopta la siguiente premisa entre sus presupuestos: una lec-
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tura actual de la justicia provisional en sede de lo contencioso-administrativo
no debe pasar por alto sus antecedentes histéricos, pues son finalmente los
fundamentos que atin sostienen nuestro envejecido derecho positivo en este
tema. A consecuencia de ello, la temdtica de la justicia cautelar en sede de
lo contencioso-administrativo, por demds, traida a los escenarios en los que
vive la sociedad cubana actual, es un tépico rico en complejidades, expresién
fidedigna de los retos a los que se enfrentan hoy la ciencia del derecho admi-
nistrativo en Cuba, sus cosechadores, y sus operadores juridicos y politicos.

La vigente Ley n.° 7, de procedimiento civil, administrativo, laboral (1977)
—y posteriormente, econémico— (en lo sucesivo, LPCALE), contempla como
Gnica medida cautelar a adoptar por el juez, con caricter excepcional, la sus-
pensién de la ejecucién del acto administrativo, condicionada al riesgo de
producirse dafios de imposible o dificil reparacién para el ciudadano derivado
de la ejecucién del acto, y sujeta a que no se produzca con la medida grave
lesién al interés pudblico. La justicia cautelar estd pensada en la LPCALE como
una posibilidad excepcional, como una opcién extrema frente al principio
general de ejecutividad de las decisiones administrativas, de la misma forma
en que la jurisdiccién contencioso-administrativa se concibe —desde el propio
disefio de la ley, como por la legislacién posterior que se ha dedicado poco a
poco a restringir las materias que pueden ser objeto de control de legalidad
por el juez—, como una jurisdiccién singular, es decir, como un cauce de jus-
ticiabilidad que no est4d concebido para ofrecer plenitud jurisdiccional. Pues,
asi de claro, una tutela cautelar excepcional para una justicia administrativa
también excepcional.

Sin embargo, y volviendo a la idea inicial, las transformaciones que urgen
para la justicia cautelar en sede del proceso administrativo no vienen avaladas
por el impulso de formar parte de los estdndares globales de proteccién judi-
cial de los que informan aquellos derechos mas avanzados, cual si de seguir
una moda se tratare, o por el mero hecho de decir que formamos parte de una
corriente preponderante de desarrollo, aun cuando ese nivel de desarrollo no
responda a nuestras necesidades, a nuestras circunstancias ni a nuestras expec-
tativas. Los cambios que se necesitan de cara al régimen cautelar en la juris-
diccién contencioso-administrativa se confirman por el hecho de no ser Cuba
ajena a los derroteros por los que transita una nacién del mundo occidental y
del veloz siglo XXI; por ser un pais en el que el hecho de construir su Estado
bajo un modelo politico diferente no lo exime de que su sociedad participe
de problemas comunes y padezca de necesidades muy similares a aquellas que
perviven en paises con un sistema econémico diferente, pues al fin y al cabo
hemos acogido ciertos paradigmas juridicos afines, solo que respondemos a
problemas similares de forma diferente.

No hace falta ser jurista para saber que la efectividad de la justicia depende,
en gran parte, de la rapidez con que se otorgue (Chinchilla Marin, 1999). La
ampliacién de los margenes de tutela provisional en sede contencioso-admi-
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nistrativa es una necesidad de nuestros dfas —si bien no novedosa, pues est4
presente desde décadas anteriores—, que tiene su argumento fundamental, aunque
no el tinico, en la tardanza de los procesos, es decir, en la dificultad de obtener
un pronunciamiento que reconozca y restablezca el derecho lesionado antes
de que la sentencia carezca de sentido y utilidad, porque el paso del tiempo
ha revertido de forma definitiva la situacién material que pensaba proteger.
Existe cierto consenso doctrinal alrededor de la idea de que la justicia cautelar
es el remedio idéneo para salvaguardar la eficiencia de los pronunciamientos
judiciales, que es lo mismo que decir, la eficiencia y la propia razén de ser del
aparato judicial. El atasco de asuntos que inunda a los érganos judiciales, la
lentitud con la que se tratan los procesos, hace que se ponga en tela de juicio
la eficacia de la funcién judicial, funcién tan piblica como la administrativa. La
tutela cautelar se ubica en el terreno de duelo donde se lleva a cabo una lucha
entre la preponderancia de la administracién publica y su panoplia de prerro-
gativas, y abrirle paso a los intereses también publicos que se persiguen con
una mejora en el ejercicio de la funcién judicial, con todo lo que ello implica.
Las evidencias sefialan que se ha terminado escogiendo lo segundo, porque
el auge que han adquirido las medidas cautelares para la buena marcha de la
justicia administrativa equivale “a garantizar la aplicacién real y efectiva de
los derechos individuales y sociales, y no solamente proclamar los derechos
de todos” (Cappelletti y Garth, 1996, p. 13).

Otros argumentos también nos colocan en direccién del desarrollo estruc-
tural y funcional de la tutela cautelar en la justicia administrativa. Las medidas
cautelares son un instrumento efectivo de cara a la proteccién provisional de
los derechos mientras se aguarda a la llegada de la decisién de fondo. La Cons-
titucién cubana incorpora un abanico de derechos, entre los que se encuentran
aquellos cominmente reconocidos como derechos civiles y politicos, y tam-
bién una més amplia gama de derechos econémicos y sociales; este conjunto
de derechos no son otra cosa que el objeto mismo de proteccién de la tutela
cautelar en el campo de la justicia administrativa. Los derechos recogidos en
el texto constitucional forman parte esencial del disefio politico-juridico del
Estado cubano, y en cuanto tal, su efectiva materializacién individual cons-
tituye la reafirmacién y consolidacién cotidiana de ese disefio. Su violacién
impone al Estado un deber de aseguramiento positivo, una accién encaminada
a vencer obstaculos en la senda hacia su concrecién, a lo que sin dudas tribu-
tarfa directamente la justicia provisional, y mds atn, su perfeccionamiento.
La implementacién legal de la tutela cautelar en el proceso administrativo no
guarda coherencia con el catidlogo de derechos que prevé, en tanto no esta
concebida como via eficaz para su proteccién provisional.

Circunstancia comtn es también que la sociedad cubana marcha veloz. Los
conflictos que se generan en dmbitos como la proteccién del consumidor, la
propiedad intelectual, el urbanismo y la proteccién del medioambiente, o el
derecho de la competencia, requieren de soluciones rapidas porque la espera
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de un dilatado proceso ordinario revertiria de forma definitiva y desfavorable
la situacién de quien ostenta la razén. El emprendedor que quiere obtener una
licencia urbanfstica para construir un local comercial y se le deniega no puede
aguantar los afios de espera que transcurren hasta que llega la sentencia del
tribunal, porque al cabo de ese tiempo la inflacién monetaria ha hecho que la
inversién que tenfa prevista no sea suficiente, o que las condiciones del mer-
cado hayan cambiado haciendo inviable econémicamente su inicial proyecto.
Los temas de la justicia cautelar —y de la justicia administrativa en su conjun-
to— en nuestros tiempos se incardinan en los debates sobre la gobernanza y
sobre la buena administracién de justicia, dado el impacto sobre lo publico
de la situacién de saturacién de los érganos judiciales.

Apostar por transformar positivamente el régimen de justicia cautelar es
también proteger la seguridad juridica como valor de nuestro sistema de de-
recho?. De nada sirve el proceso como institucién juridica si quien interpone
la demanda, con apariencia de buen derecho, sigue sometido a la ejecucién
de la decisién administrativa que estd siendo impugnada, y si a la llegada de
la sentencia favorable, declarativa del derecho a su favor, la ejecucién de este
titulo judicial es materialmente imposible, y ya no tiene ningtin valor para el
demandante. Es asi como pululan ciudadanos cuya situacién juridica real no
se aviene a los titulos judiciales legitimadores de derechos que ostentan, exis-
tiendo un divorcio entre la realidad de su esfera juridica y lo que consta en
los expedientes judiciales. Es precisamente la seguridad juridica uno de esos
atractivos condimentos que valoran los inversores extranjeros, pues ven en
ella mayores garantias en sus proyectos empresariales.

Lo anterior es especialmente significativo para los momentos de cambios
por los que transita Cuba, de la mano de un programa de reformas que im-
pulsa el gobierno desde el afio 2011, programa denominado "Lineamientos
de la politica econémica y social del Partido y la Revolucién” (aprobado por
Resolucién del Partido Comunista de Cuba). Los lineamientos del Partido y
las transformaciones que a su amparo se producen, constituyen una reforma de
la administracién pudblica cubana, en sus planos estructural y funcional, y una
reforma del modelo econémico cubano. En este sentido, lo que nos interesa
destacar en esta ocasién es la apertura a la iniciativa econémica privada que
lleva a cabo este programa de reformas. Nuevos espacios se han abierto para
el tréfico iusprivado, y junto a ello, nuevos dmbitos de mercado para invertiry
emprender atraen a empresarios nacionales e internacionales. Con ello, nacen
nuevos actores econémicos. Lo que hace unos afios era un escenario marcado
por el monopolio estatal en la actividad econémica, ahora es un espacio diver-
sificado, donde las relaciones juridicas no son tan simples como las de antafio,

2 Valor que es resaltado por J. C. PIELOW (2007, p. 266) como fundamento de la tutela ju-
dicial pronta y eficaz.
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y donde el Estado debe desempefiar hoy més que nunca su funcién de ente
regulador, ordenador de las nuevas situaciones, de los nuevos actores y de los
nuevos intereses involucrados en la construccién de una nueva sociedad. Por
el momento, y en lo que a la justicia administrativa respecta, estamos hacien-
do frente a hechos nuevos con herramientas e ideas de ayer, que dificilmente
brindan tutela juridica éptima a las situaciones y a las relaciones juridicas de
la sociedad cubana del siglo xXI. Sin duda alguna, la justicia cautelar tiene un
rol importante que jugar en todo ello. Los objetivos propuestos en este trabajo
son la descripcién del régimen juridico de la tutela cautelar en la justicia admi-
nistrativa en Cuba y los fundamentos teéricos que la nutren, y la formulacién
de los principios que deben inspirar su perfeccionamiento juridico.

I. PANORAMA SOBRE EL REGIMEN JURIDICO
DE LA TUTELA CAUTELAR EN LA JUSTICIA
ADMINISTRATIVA EN CUBA

La regulacién bésica del proceso administrativo se ubica en la LPCALE del arti-
culo 654 a 695, y dentro de ella, la tutela cautelar toma cuerpo en los articulos
692 a 695. En sede de la jurisdiccién contencioso-administrativa, la tutela
cautelar se resume en la suspensién de la ejecucién del acto administrativo,
medida cuya solicitud puede interponerse en cualquier momento del proceso,
y se otorgard siempre y cuando con la ejecucién se corra el riesgo de ocasionar
dafios de imposible o dificil reparacién al administrado, y de la suspensién no
se derive grave lesién al interés publico.

El principio de excepcionalidad de la suspensién del acto administrativo
rectora, hoy por hoy, el régimen cautelar para la justicia administrativa en
Cuba. Su existencia est4 estrechamente ligada a otro postulado neurélgico de
nuestro derecho administrativo: el privilegio de autotutela ejecutiva del que
disfrutan los actos de la administracién publica. Si como regla general los actos
de la Administracién son directamente ejecutables desde que se emiten —sobre
el fundamento de que la actividad administrativa persigue la obtencién de
intereses publicos, y que esa finalidad debe conseguirse de forma eficaz—, la
consecuencia directa es que la suspensién de la ejecucién de sus decisiones sea
una medida excepcional, solo otorgable cuando se le ocasionan a la contraparte
dafios de imposible o dificil reparacién, y ello subordinado siempre a que la
medida no ocasione perjuicio a los intereses ptblicos. La regla general para
nosotros es la ejecutabilidad inmediata de las decisiones administrativas, y en
consecuencia, la excepcionalidad de la suspensién de los actos administrativos.

Sin embargo, de la mano de la LCA (1888) —en tanto hito normativo en el
devenir de la jurisdiccién contencioso-administrativa en Cuba, y norma funda-
cional de la tutela cautelar para esta jurisdiccién—, la atencién debe ser dirigida
hacia la también espafiola Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
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Administrativa (1956) (en lo sucesivo 1LJCA), dado que el grado de similitud
en la redaccién de los articulos 692 a 695 LPCALE respecto a los articulos 122
a 125 LJCA resulta llamativo. Con un poco més de tres décadas de vigencia de
la LPCALE (1977), las semejanzas de nuestra ordenacién legal en torno a los
presupuesto de concesién de la suspensién del acto administrativo y la regu-
lacién prevista por la LICA no constituyen un punto sobre el que la doctrina
cubana, que se ha acercado a los temas del derecho procesal administrativo,
haya llamado la atencién. Dado el interés en mostrar de forma clara a qué
hacemos referencia, reproducimos la parte del articulado que consideramos
esencial. Dice el articulo 692 de la LPCA:

El ejercicio de la accién administrativa no impedird a la Administracién ejecutar
la disposicién general o resolucién objeto de la misma, salvo que el Tribunal
acordare, a instancia del demandante la suspensién.

Procederé ésta cuando la ejecucién hubiere de ocasionar dafios o perjuicios de
reparacién imposible o dificil y siempre que de la misma no pueda derivarse le-
sién al interés ptblico.

Por su parte, el articulo 122 LJCA establece:

1. La interposicién del recurso contencioso-administrativo no impedird a la
Administracién ejecutar el acto o la disposicién objeto del mismo, salvo que el
Tribunal acordare, a instancia del actor, la suspensién.

2. Procederd la suspensién cuando la ejecucién hubiese de ocasionar dafios o
perjuicios de reparacién imposible o dificil.

A continuacién el articulo 123 LJCA dispone:

1. La suspensién podré pedirse en cualquier estado del proceso, en primera o
segunda instancia, y se sustanciard en pieza separada.

2. Solicitada la suspensién se oird al Abogado del Estado o representante proce-
sal de la Administracién demandada y a las partes demandadas y coadyuvantes,
si hubieren comparecido, por término comun de cinco dias, y si el Abogado del
Estado o representante procesal de la Administracién demandada se opusiere a
la misma, fundado en que de ésta puede seguirse una grave perturbacién a los
intereses publicos, no podré el Tribunal acordarla sin que previamente informe
el Ministerio o Autoridad de que procediese el acto o disposicién del recurso.

Las analogifas van desde la propia concepcién del modelo cautelar —la suspen-
sién de la resolucién administrativa como tnica medida cautelar, el principio
de excepcionalidad que rige como regla para decidir sobre la solicitud de adop-
cién de la medida cautelar, las causales de otorgamiento de la suspensién del
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acto administrativo bajo la férmula de dafios de imposible o dificil reparacién,
la prevalencia de los intereses puiblicos sobre la proteccién cautelar— hasta
la redaccién misma de los preceptos. No es nuestra intencién, sin embargo,
acufiar de forma categérica la paternidad de la LPCALE en lo que se refiere a
la regulacién de la suspensién del acto administrativo, pues estamos frente
a una cuestién donde no existen suficientes referencias doctrinales e histéri-
cas precedentes de las que asirse para adoptar una postura determinada. Son
contados los estudios doctrinales escritos desde Cuba sobre medidas cautela-
res, y dentro de ellos, son casi inexistentes las referencias a los antecedentes
histéricos de la actual regulacién, por lo que no dimana de ellos mucha luz
sobre este particular?.

En el afdn por descubrir pistas sobre una posible influencia de la 1JCA en
la redaccién del proyecto de LPCALE, tuvimos la oportunidad de acceder a los
debates en sede de la Asamblea Nacional para la aprobacién del proyecto de la
ley, acaecidos en julio de 1977. Sin embargo, la discusién en sede parlamentaria
no proporciona pistas al respecto, dado que, en aquel momento, fueron objeto
de analisis otros aspectos del proyecto?; sin que tampoco el predimbulo de la

3 Sinla intencién de ser exhaustivos, los trabajos sobre la justicia cautelar que integran el
acervo jurfdico cubano son, fundamentalmente: R. DOLZ (1896), Programa de Derecho Pro-
cesal Civil, Penal, Candnico y Administrativo y Teoria y prdctica de instrumentos piiblicos, La Habana:
Imprenta y Papeleria La Universal, DE Ruiz y HERMANO; A. DEL JUNCO y ANDRE (1949),
Derecho Procesal Civil, Segundo curso, La Habana: Imprenta Ucar, Garcfa y Ca.; E ALVAREZ
TABIO (1954), El proceso contencioso-administrativo. Doctrina, legislacién, jurisprudencia, La Habana:
Editorial Librerfa Marti; R. GRILLO, G. DE VERAy C. R. GRILLO (1985), Derecho Procesal Civil
11y 11, La Habana: Editorial Pueblo y Educacién; J. MENDOZA Diaz (2007), Un acerca-
miento al régimen cautelar del proceso econémico cubano. Boletin Organizacién Nacional de
Bufetes Colectivos, n.° 29, pp. 1-27; 1. PEREZ GUTIERREZ (2010), Del régimen cautelar en el contexto
del proceso civil cubano. Tesis presentada en opcién al grado cientifico de Doctor en ciencias juridicas, La
Habana: Facultad de Derecho, Universidad de La Habana; I. PEREZ GUTIFRREZ (2012), Lo
cautelar en el Proceso Civil cubano. En Panorama del Derecho procesal bispanocubano. Valencia:
Tirant lo Blanch, pp. 195-234; y B. MARCHECO ACURA (2012), Del régimen de medidas
cautelares y de la ejecucién de sentencias en el Proceso Administrativo cubano. Panorama
del Derecho procesal bispanocubano. Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 235-263.

4 Sereproduce, a continuacién, el Acta de Primer Periodo Ordinario de Sesiones de 1977.
Republica de Cuba, Asamblea Nacional del Poder Popular, julio de 1977: "9 de la mafana,
del 14 de julio de 1977, se reanuda la sesién iniciada el 12. El Presidente declara el quérum
suficiente de 457 diputados para un 95% del total de diputados. Se le da la palabra a la
diputada Marta Lugiayo Delgado, Miembro de la Comisién de Asuntos Constitucionales y
Juridicos de la Asamblea Nacional del Poder Popular, que da lectura al dictamen. Luego de
la lectura, el Presidente hace la observacién de que el Proyecto de Ley de Procedimiento
Civil, Administrativo y Laboral presenta la innovacién de que incluye el procedimiento
laboral, que hasta ahora no estaba en esta Ley, sino que tenfa un rango especial con rela-
cién a la justicia laboral. En el orden procesal, el Proyecto plantea que el procedimiento
civil comun, sobre la declaracién oral que estaba establecida en la anterior Ley, se haga
por escrito, abreviando el procedimiento; en el orden administrativo la modificacién mas
importante consiste en que la sentencia del Tribunal no puede dictar una resolucién admi-
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LPCALE, ya una vez aprobada, proporcione luces. El acervo doctrinal e histérico
con que contamos impide avanzar hacia alguna conclusién, e indica mesura a
la hora de hacer afirmaciones de tamafia trascendencia. Nos situamos, en todo
caso, en el terreno de las conjeturas, aunque tal circunstancia no sea limitativa
para apreciar que, as{ y todo, el mero hecho de la existencia de semejanzas
entre ambas disposiciones en materia de tutela cautelar justifica que tanto
la doctrina legal como la jurisprudencial del pais ibérico, creada bajo el mandato
de la LJCA, funja como referencia alternativa para interpretar estos preceptos
de la LPCALE y, por qué no, viabilizar la bisqueda de sus fundamentos. En este
sentido, sin afdn de sentar conclusiones, solo de mostrar esta particularidad,
dejamos el debate abierto.

No obstante, ubicar las coordenadas de la regulacién sobre medidas caute-
lares de la jurisdiccién administrativa en el sistema juridico cubano, con vistas
a la determinacién de sus fundamentos tedricos, exige la toma en considera-
cién de estos y otros aspectos, sin los cuales se puede arribar a una visién no
lo suficientemente acabada del asunto. La exigua ordenacién legal de la tutela
cautelar en la justicia administrativa no responde Gnicamente a los derroteros
del derecho procesal administrativo decimonénico espafiol, sino que debe
emplearse una visién de conjunto del estado de desarrollo dogmadtico del
derecho procesal de aquella época, cuya hechura teérica no estaba avocada
precisamente a los tépicos de la proteccién judicial urgente, tal y como es el
discurso predominante hoy en sede de tutela judicial cautelar.

nistrativa en sustitucién de otra resolucién administrativa impugnada. El Tribunal puede
declarar en la sentencia la nulidad de esa resolucién, pero no dictar otra en su lugar.
"Este proyecto también define mejor aquellas cuestiones administrativas que no pueden
ser objeto de impugnacién ante los Tribunales.

"En el orden laboral se ha procurado sobre todo, la simplicidad, la sencillez, la facil com-
prensién del proceso. Hechas estas observaciones el Presidente pone a discusién el Pro-
yecto en su totalidad.

"El diputado Osvaldo Secé Bonne solicita se le aclare porqué se concede exclusivamente
a la Sala de lo Laboral de los Tribunales Provinciales de Ciudad de La Habana la facultad
de conocer las reclamaciones contra las resoluciones dictadas por el 6rgano administrativo
supremo en materia de seguridad social. El Presidente le aclara que la razén estd en que
dicho 6rgano supremo, el Comité Estatal del Trabajo y la Seguridad Social se encuentra
en la provincia Ciudad de La Habana para que no haya conflictos de competencia.

"El diputado Roberto Veiga Menéndez propone que en el articulo 706 entre los requerimien-
tos que deben acompadar a la demanda se agregue el inciso f, donde se le exija constancia
de que se tramitd el conflicto laboral en el Comité de Trabajo. Intervienen para aclarar lo
propuesto por Veiga los diputados Marta Lugiago Delgado, Carlos Rafael Rodriguez Ro-
driguez, Fidel Castro Ruz y Osvaldo Dorticés Torrado. Se somete a votacién la propuesta
y se aprueba por unanimidad agregar el articulo 706 inciso f): resolucién correspondiente
del Consejo de Trabajo mediante copia autorizada de la misma.

“No existiendo otras propuestas de enmiendas al Proyecto se somete a votacién en su to-
talidad siendo aprobada por unanimidad la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y
Laboral a las 10 y 40 de la mafiana”.
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Si nos remitimos a la jurisdiccién civil, la tradicional jurisdiccién “ordinaria”,
la imparcial y protectora por esencia de los derechos e intereses privados en
conflicto, vemos que, en Cuba y hasta fecha reciente, la proteccién cautelar
mostraba un grado de elaboracién técnico-juridica inspirada en una normativa
espafiola de la segunda mitad siglo XIX. En efecto, la Ley de Enjuiciamiento
Civil (1881), hecha extensiva a Cuba en septiembre de 1885 y vigente hasta
1973, constituye la norma en la cual se inspiré el legislador revolucionario
para redactar la LPCALE, en lo que a la jurisdiccién civil respecta. Los cuerpos
procesales nacidos durante el Gobierno revolucionario: la Ley n.° 1261, de
Procedimiento Civil y Administrativo (1974), derogada por la vigente LPCALE,
no resultaron beneficiados con una oxigenacién de la tutela cautelar, sino que
en ambos casos se mantuvo la linea trazada por la vetusta legislacién espafiola.
Es ilustrativo de esta conclusién el anélisis que realiza Mendoza (Mendoza
Diaz, 2012).

Bajo el mandato de la LPCALE, el cuadro de la tutela provisional o asegu-
rativa se conformaba por: el embargo de bienes dirigido a asegurar las respon-
sabilidades pecuniarias derivadas de la accion ejercitada (art. 460); el embargo que se
podia utilizar en tradmite de ejecucién de sentencias para garantizar el pago
por parte del deudor (art. 476); las medidas provisionales en el proceso de
divorcio (art. 385) para disponer de un régimen sobre la guarda y cuidado de
los hijos menores mientras duraba la tramitacién del proceso; los actos prepa-
ratorios del proceso de conocimiento (art. 216) concebidos como diligencias
previas a la interposicién de la demanda para asegurar el material probatorio
que serfa empleado en la fase de pruebas®; la pensién alimenticia provisional
en el proceso sumario para casos de alimentos (art. 369), y las facultades de
intervencién que el articulo 40 otorga al juez para adoptar cualquier decisién
con vistas a asegurar la igualdad de las partes en el debate y evitar situaciones
de indefensién. Relacién de medidas cautelares que es expuesta por Mendoza
(Mendoza Diaz, 2007, pp. 12-13).

Este escudlido escenario vivido por el derecho procesal cubano en materia
de tutela cautelar, hasta la primera década del siglo xXI, ha sido resaltado sin
cortapisas por nuestra doctrina. El profesor Mendoza no vacila en resaltar:

El Proceso Civil cubano desconocié la existencia de lo que pudiera denominarse
como un régimen cautelar, pues se limité a regular el Embargo como tinica medida
nominada, con la sola finalidad de asegurar las responsabilidades pecuniarias
derivadas de la accién ejercitada o que se pretende ejercitar. Esta precariedad

5  Constituyen una modalidad de tutela provisional para PIERO CALAMANDREI, quien las deno-
mina como providencias introductorias anticipadas. Para este autor son aquellas medidas
que, en vista de un posible futuro proceso de cognicién, tratan de fijar y de conservar ciertas
resultancias probatorias, que podran ser utilizadas después en el proceso (CALAMANDREI,
1936, p. 50).
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normativa marca el panorama doctrinal nacional sobre este tema, que se limita
casi exclusivamente al anélisis del Embargo (Mendoza Diaz, 2012, p. 12).

En la misma linea se sitda Pérez Gutiérrez cuando afirma:

Significamos que, con anterioridad, las posibilidades cautelares estaban habitual-
mente ausentes del panorama procesal patrio y sélo aparecian aislados y dispersos
destellos de semejante indole en algunas medidas a las cuales pudiere atribuirse
una funcién asegurativa, lo que no excluye la posibilidad de haberlas utilizado
(Pérez Gutiérrez, 2010, p. 55).

La falta de visién de la tutela cautelar como un verdadero régimen juridico,
la inexistencia de una ordenacién positiva con enfoque general, y en su lugar,
puntuales e inconexos instrumentos de justicia provisional y asegurativa, son
las denuncias de estos autores; aspecto que se ve agudizado por el incipiente
desarrollo teérico del tema en suelo cubano y por una menguada préctica judi-
cial que no produjo luces y desarrollo al respecto, suceso este Gltimo también
advertido por ambos profesores.

Con el criterio de la doctrina coincide el Tribunal Supremo cubano, que
ha tenido ocasién para pronunciarse sobre la reducida presencia de la justicia
cautelar en la LPCALE en la exposicién de motivos de la Instruccién 191, de 14
de julio de 2009 (1191/2009). En virtud de esta disposicién, se extendié a la
jurisdiccion civil la aplicacién del régimen cautelar creado en su momento para
la jurisdiccién econémica. En aquella oportunidad, el Consejo de Gobierno
fundamenté tal decisién bajo los siguientes términos:

La regulacién de las medidas cautelares en el procedimiento civil se constrifie en
la vigente Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico al
acto preparatorio del proceso de conocimiento de naturaleza cautelar a que se
refiere el articulo doscientos dieciséis, apartado segundo; al embargo de bienes
regulado en el Libro Segundo, Titulo Séptimo; asi como al embargo provisional
en caso de alimentos que prescribe el articulo trescientos sesenta y nueve, parrafo
segundo, de dicha ley, lo que deriva en extrema limitacién a los efectos del asequramiento del
ulterior cumplimiento de las obligaciones de tndole civil declaradas por sentencia firme®.

En esta problemética sigue subyacente el arbol genealdgico al que pertenece
la LPCALE, pues sus ancestros inmediatos son los cuerpos procesales espafio-
les de la segunda mitad del siglo XiX. Para el derecho procesal decimonénico
hispano, la tutela judicial provisional era algo excepcional, casi accidental.
Ocupaba poco espacio en los cuerpos procesales civiles y en los manuales de la
disciplina; era colocada como instrumento para uso ocasional en manos de los

6  El resaltado es nuestro.
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jueces, y siempre subordinada o accesoria a un proceso principal. Lo verdade-
ramente importante era el proceso, y dentro de €I, la tipologfa ordinaria como
modelo de los procesos de conocimiento, con sus formas y solemnidades que
se concibieron como garantias a las partes, y sus plazos, tiempos y recursos; y
junto a los procesos de conocimiento, los ejecutivos, con lo cual se entendfa
completada de forma satisfactoria la panoplia de herramientas del derecho
procesal’. La esencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil (1885) fue explicada
por Tomés y Valiente, de cuya pluma nos servimos para fundamentar nuestra
posicién en este punto en concreto: “la historia de la codificacién del Derecho
procesal civil en Espafia —afirma el historiador del Derecho— se caracterizé
por el predominio de la tradicién del ‘solemnis ordo judiciarius' y por el rechazo,
consciente o no, de la linea representada por juicios plenarios rapidos” (Tomés
y Valiente, 2004, pp. 527-528). En otro parrafo sostiene:

La historia del Derecho procesal civil proporciona a los legisladores espafioles (y
en general, a los de cualquier pafs de la Europa continental) dos tipos de procesos
civiles: uno era el proceso civil ordinario, basado en la tradicién del “solemnis ordo
judiciarius”, es decir, el proceso construido en la Europa bajomedieval sobre vie-
jos conceptos (como el de la “litis contestatio”) [ ...] El resultado de esta tradicién,
a la altura de los dltimos tiempos del Antiguo Régimen, era un proceso lento,
dominado por farragosas distinciones formalistas de los procesalistas teéricos y
por los intereses profesionales de una casta de hombres del foro (abogados, jue-
ces, escribanos, relatores...), més inclinados a complicar el proceso en beneficio
propio, que a convertirlo en un instrumentos eficaz, rapido y sencillo (Tomés y
Valiente, 2004, p. 528).

El eje sobre el cual se construyé la codificacién procesal civil espafiola de la
segunda mitad del siglo XIX fue el juicio ordinario de mayor cuantia.

Y los senderos por los que marché la justicia provisional civil por nosotros
heredada no resultaron ajenos a la jurisdiccién contencioso-administrativa, en
lo que a la tutela cautelar respecta. Independientemente de las particularidades
de la justicia administrativa (entre las que se encuentran aquellas que atafien

7 Cfr. los comentarios de CHIOVENDA sobre el surgimiento de los procesos sumario y eje-

cutivo como respuestas a las dilaciones provocadas por el proceso ordinario (CHIOVENDA,
1922, p. 5).
Sobre la historia del derecho procesal y la preeminencia de los procesos declarativos y
sus caracteristicas cfr. también a GOLDSCHMIDT. El autor pone de manifiesto una idea en
extremo interesante para comprender los origenes y causas fundamentales de la justicia
provisional. Finalizada la Primera Guerra Mundial, y producto del fenémeno de desva-
lorizacién que sufria el dinero, el derecho procesal se vio avocado a acelerar el proceso
mediante la implementacién normativa de diferentes técnicas. Probablemente, la desva-
lorizacién monetaria que se producia durante la sustanciacién de los procesos fue uno de
los motores de impulsién para la bisqueda de la agilizacién en la administracién de justicia
(GOLDSCHMIDT, 2010).
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a su régimen cautelar) derivadas de la especial posicién de la administracién
publica respecto al poder judicial, el estado de desarrollo teérico y las necesi-
dades y circunstancias de la vida misma, que delimitaron la justicia provisional
a estrechas fronteras, fueron ingredientes comunes para ambas jurisdicciones.
No se logra comprender a cabalidad el régimen juridico cautelar de la justi-
cia administrativa en Cuba si no se conoce su devenir, y si ese devenir no se
enclava en un contexto mayor cual es el de la historia procesal de la justicia
cautelar, de la que ella forma parte. Pretender lo contrario tributarfa, sin dudas,
a alimentar una corriente que parece asomarse en el derecho procesal admi-
nistrativo cubano: la de entender a la jurisdiccién contencioso-administrativa
como una jurisdiccién especial que exige un tratamiento distinto al de la justicia
ordinaria. Sobre este puntual asunto volveremos més adelante.

Alafecha en que se escriben estas paginas, la tutela cautelar en la jurisdiccién
contencioso-administrativa atn se rige por el privilegio de la excepcionalidad
en la suspensién de los actos administrativos, regla que marca la pauta en la
accién del juez, quien solo decretaréd la suspensién del acto administrativo
cuando se produzcan dafios de dificil o imposible reparacién y no se ocasione
perjuicios a los intereses publicos.

II. VIENTOS DE CAMBIOS PARA LA JUSTICIA CAUTELAR
CIVIL EN LA PRIMERA DECADA DEL PRESENTE SIGLO.
EL DECRETO LEY 241/2006

Los cambios para el derecho procesal cubano arribaron en el segundo lustro
de este siglo xXI, de la mano de un decreto-ley que modificé la LPCAL (es a
partir de este momento que comienza a llamarse Ley de Procedimiento Civil,
Administrativo, Laboral y Econémico) para introducir —entre otras cosas— la
jurisdiccién econémica en el diagrama de jurisdicciones que conforma la
planta judicial cubana. El Decreto-Ley n.° 241 (2006) —que a decir de voces
autorizadas del 4mbito académico cubano fue hecho por jueces y para jueces—
construyd la jurisdiccién econémica y la equipé con un régimen de medidas
cautelares sin precedentes en nuestro derecho patrio. La nueva regulacién
sobre la tutela provisional dada por el legislador en 2006 se aparté de la regu-
lacién monotefsta que hasta ese momento dominaba la concepcién misma de
la tutela cautelar en el orden positivo en Cuba.

Esta nueva ordenacién juridica sobre la tutela cautelar —eso sf, circunscrita
a los conflictos econémicos— introdujo una declaracién inédita hasta el mo-
mento en el derecho cubano: “Todo actor —dice el art. 799 LPCALE— principal o
reconvencional, podrd solicitar al Tribunal competente la adopcién de medida
cautelar”. A diferencia del esquema de jurisdiccién contencioso-administrativa
basado en el privilegio de ejecutividad de los actos administrativos, los juicios
econémicos se benefician de una declaracién genérica sobre la posibilidad
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en manos de las partes en el proceso de solicitar tutela cautelar; y que, a di-
ferencia de la jurisdiccién civil, no restringe el objeto de la tutela cautelar al
embargo de bienes para satisfacer responsabilidades pecuniarias o la pensién
alimenticia provisional.

Las novedades no hacen mas que empezar. En armonia con la declaracién
sobre el uso general y comtn de la tutela cautelar en el proceso, la ley apodera
al juez con la facultad de adoptar la medida cautelar que considere adecuada
para el caso concreto. Luego de una lista con carécter ejemplificativo, esta-
blecida en el articulo 803 LPCALE, se deja al arbitrio del tribunal la adopcién
de aquella medida cautelar que asegure la eficacia del proceso.

La regla general en nuestro derecho —salvo la excepcién dispuesta para los
procesos civiles en el embargo de bienes que comentaremos luego— era que la
medida cautelar podia solicitarse en cualquier momento del proceso, desde la
fase inicial junto con la presentacién de la demanda o durante la tramitacién del
asunto. Asf esté previsto también para el proceso contencioso-administrativo.
“La suspensién podra pedirse en cualquier estado del proceso —dispone el ar-
ticulo 693 LPCALE—y se sustanciard en pieza separada”. Sucede que el proceso
administrativo se inicia con la presentacién de la demanda (art. 674 LPCALE);
no se prevén tramites previos como suele haber en el derecho comparado.
Para la jurisdiccién civil, la solicitud de embargo de bienes podia solicitarse
junto con la presentacién de la demanda, o en cualquier momento posterior
(art. 461 LPCALE), salvo que la accién se ejercitare contra una persona que se
hallase ausente o pretendiere ausentarse del pafs, o que pudiese presumirse
que trataria de hacer desaparecer u ocultar sus bienes (art. 4462.2 LPCALE), en
cuyo caso podia solicitarse la medida cautelar de embargo de bienes previo a
la interposicién de la demanda (art. 461 LPCALE).

Sin embargo, El DL 241 (2006) da pasos significativos en pos de hacer uso
extensivo de las potencialidades de la tutela cautelar de cara a la proteccién
judicial efectiva, al introducir la tutela cautelarisima. “La medida cautelar —
establece el articulo 801 LPCALE— podrd solicitarse antes de o al interponer la
demanda principal, o en cualquier momento posterior durante el proceso”.
El articulo 805 LPCALE prevé que a la interposicién de medida cautelar se dé
traslado a la contraparte por tres dias y se celebre audiencia, diligencia a la
que el tribunal citar4 a las partes, en el que serdn oidas y resuelto sin ulterior
tramite la solicitud cautelar. Junto a esta tramitacién “ordinaria” del incidente
cautelar, el legislador introdujo una regulacién hasta entonces insélita para el
ordenamiento juridico cubano: la posibilidad de solicitar medida cautelar sin
que el tribunal disponga la celebracién de la vista, es decir, la posibilidad de
obtener inmediatamente la proteccién cautelar del juez inaudita parte sin que
a la parte afectada se le dé traslado y sea escuchada (art. 805 LPCALE).

No obstante, las buenas nuevas del DL 241 (2006) no llegaron a la regulacién
de las causales de otorgamiento de las medidas cautelares de la misma forma,
o con la misma intensidad, con que vemos irrumpieron en otros aspectos del
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régimen cautelar. Procede la adopcién de la medida cautelar cuando “concu-
rran circunstancias debidamente acreditadas, que evidencien el riesgo cierto
de dafio irreparable para la parte actora de no adoptarse la misma”. Si se trata
del aseguramiento de obligaciones de pago se exigird ademds prueba docu-
mental de la que pueda inferirse la existencia cierta y actual de la deuda. En
todo caso, el Tribunal deber4 valorar los perjuicios que pueda ocasionarsele al
demandado o a terceros, asi como la conducta previa de las partes. Para cada
uno de los presupuestos de otorgamiento nos remitimos al articulo 804 LPCALE.
Por la trascendencia que posee el tema de las presupuestos de otorgamiento
de las medidas cautelares dentro de los objetivos planteados en este estudio,
sera objeto de desarrollo en el préximo epigrafe dedicado a los fundamentos
para una modificacién del régimen cautelar en la jurisdiccién contencioso-
administrativa en Cuba. Baste por el momento dejar sentado la modificacién
que en este punto introdujo el DL 241 (2006), para continuar describiendo lo
que ha acontecido en el orden positivo en Cuba en materia de tutela cautelar
y llegar al estado del tema a la fecha en que se escriben estas paginas.

Los favorables vientos de cambios continuaron oxigenando el panorama
de la justicia cautelar para el derecho cubano. Casi tres afios después de la
publicacién del DL 241 (2006), el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo
Popular de Cuba extiende la aplicacién del régimen de medidas cautelares
implantado para la jurisdiccién econémica a la civil, mediante la 1191 (2009).
A partir del 1.° de junio de 2009 los jueces de la jurisdiccién civil cuentan con
lo que debe considerarse para el derecho procesal de la Isla como un régimen
cautelar, por primera vez reglado como tal.

A la nueva ordenacién legal de la tutela cautelar para los érdenes civil y
econémico le sucedieron criticas por parte de la doctrina. Han sido objeto
de sefialamiento insuficiencias técnicas, problemas derivados de la mimética
articulacién de tal régimen al seno de la justicia civil, e incoherencias de jerar-
qufa normativa respecto a materia que debié haber sido objeto de regulacién
por disposicién de rango superior con vocacién de generalidad y permanencia
(Pérez Gutiérrez, 2010, p. 60). Cierto también es —y en ello todos parecen
estar contestes— que la nueva ordenacién juridica de la tutela cautelar para los
6rdenes civil y econémico constituye un salto cualitativo respecto al estado
de cosas en nuestro derecho previo a la entrega en vigor del DL 241 (2006),
impulso que coloca al derecho procesal civil cubano en las cercanias de los
estdndares contemporaneos de proteccién judicial cautelar.

La nueva regulacién cautelar no tiene cabida hasta estos momentos para la
justicia administrativa. Por expreso mandato del Tribunal Supremo, la juris-
diccién contencioso-administrativa no se ha visto beneficiada de la extensién
que en 2009 recibié el orden civil. El apartado tercero de la [191 (2009) es
bien claro, cuando ordena: “Los tribunales de la jurisdiccién civil aplicardn
en lo pertinente, ademds de las normas que en tal sentido especificamente les
conciernen, las regulaciones contenidas en la Cuarta Parte, Capitulo X, arti-
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culos 799 al 810, de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y
Econémico, en lo referido al embargo de bienes y otras medidas cautelares, a
los efectos de asegurar de manera eficaz el ulterior cumplimiento de las obli-
gaciones de indole civil decretadas por sentencia firme"®.

Los motivos por los cuales el Tribunal Supremo, en ocasién de promulgar
la 1191 (2009), excluyé a la justicia administrativa del &mbito de aplicacién
del nuevo régimen cautelar no formaron parte de la exposicién de motivos de
la aludida disposicién. Se desconoce si el Consejo de Gobierno del Tribunal
Supremo valoré en algtiin momento la extensién del régimen cautelar a la ju-
risdiccién contencioso-administrativa; en caso afirmativo, se no se conocen
los argumentos que se manejaron para ignorar la aplicacién de este "beneficio”
a un cauce de solucién de conflictos que nuestro ordenamiento juridico ubica
en el mismo estatus que se le atribuye a la jurisdiccién civil.

En este sentido, [lama la atencién que la [191 (2009) rompe con una linea
de actuacién sostenida por el Tribunal Supremo dos afios antes, cuando dic-
t6 la Instruccién n.° 186 (2007) (en adelante 1186 [2007]). Esta disposicién
aflade, a lo ya contenido en la LPCALE, una nueva regulacién sobre el tema de
la ejecucién de sentencias, en direccién a proporcionar un conjunto de reglas
maés claras y precisas que las contenidas en los preceptos de la citada ley para
cada supuesto condenatorio. En esta oportunidad, el &mbito de aplicacién de
la nueva ordenacién juridica sobre la ejecucién de sentencias se incorporé a
las jurisdicciones civil y contencioso-administrativa, con lo cual el régimen
de ejecucién de sentencias es homogéneo para ambos cauces jurisdiccionales.

Lo sorprendente es que en aquella oportunidad, la introduccién de nuevas
reglas para la ejecucién de las resoluciones judiciales se fundamenté en motivos
muy similares a los que se esgrimieron dos afios después para la aplicacién del
régimen cautelar a los procesos civiles, aspecto que intensifica las incégnitas
y polémica en torno al tema. La exposicién de motivos de la 1186 (2007) ex-
plica los fundamentos que impulsaron a la modificacién de la LPCALE en lo que
a las reglas de ejecucién de las resoluciones judiciales respecta. En el primer
Por Cuanto se sostiene: "El cumplimiento de la ejecucién de una sentencia constituye la
materializacion del éxito de la pretensién deducida por la persona interesada en los procesos
civiles y administrativos® en que reclama la satisfaccién de algin derecho...”. El
segundo Por Cuanto continda la explicacién:

8  Conamparo en el articulo 121 de la Constitucién cubana (1976), el Consejo de Gobierno
del Tribunal Supremo Popular dicta normas de obligatorio cumplimiento para todos los
tribunales, e imparte instrucciones sobre la base de la experiencia de estos para establecer
una practica judicial uniforme en la interpretacién y aplicacién de la ley. La [191 (2009)
es una disposicién dictada en virtud de esa habilitacién constitucional.

9  Elresaltado es nuestro.
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A pesar de que el propio cuerpo legal en los preceptos subsiguientes se encar-
ga de establecer la forma de actuar del érgano jurisdiccional en los diferentes
supuestos que ello requiera, en ocasiones se ha incurrido en deficiencias que de
alguna forma han entorpecido dicho trdmite, lo cual evidencia la necesidad de
adoptar precisiones en tal sentido. En el Dictamen aprobado por la Asamblea
Nacional —dice el Por Cuanto tercero— con motivo de Rendicién de Cuentas que
el Sistema de Tribunales ofreci6 a la misma en fecha veintinueve de junio de 2007,
se hizo indicacién acerca de la necesidad de implementar medidas que tributen a alcanzar la
ejecucion de las decisiones judiciales, como férmula necesaria para la materializacion del derecho
reconocido a favor de persona natural o juridica'® interesada en los procesos ventilados
en la via jurisdiccional.

Por su parte, y a los efectos de mostrar a qué hacemos referencia, desde una
perspectiva comparativa reproducimos el fragmento esencial de la controver-
tida disposicién de 2009. La 1191 (2009) fundamenta la extensién del régimen
cautelar del proceso econémico a los procesos civiles en la necesidad de —y se
cita textualmente— "asegurar de manera eficaz el ulterior cumplimiento de las
obligaciones de indole civil decretadas por sentencia firme".

Para garantizar la eficacia en el cumplimiento de la resolucién judicial se
identifican dos caminos a seguir: perfeccionar los regimenes de ejecucién
de sentencia y de tutela cautelar, sin que sea excluyente uno de otro, pues al
contrario, solo con la accién conjunta de ambos se transitard con éxito por
el camino de la eficacia de nuestras resoluciones judiciales. Asi, se modifica
el régimen de ejecucién de sentencias para los 6rdenes civil y contencioso-
administrativo; no obstante, y a pesar de ser un objetivo comn para ambas
jurisdicciones —identificado por la Asamblea Nacional como problemética a
eliminar—, la tarea se haya incompleta, pues solo se articula un nuevo régimen
cautelar para la jurisdiccién civil y se mantiene la tutela cautelar en la justicia
administrativa perteneciente a los origenes fundacionales del derecho admi-
nistrativo franco-espafiol, muy alejado de las circunstancias socio-econémicas
de la sociedad cubana actual, de sus demandas de proteccién judicial rapida y
de los estdndares de desarrollo teérico por los que discurre el derecho procesal
administrativo contemporaneo.

Los peligros van més alla de la desventaja en que se halla la justicia adminis-
trativa respecto a sus homélogos civil y econémico para garantizar la eficacia
de sus pronunciamientos —lo cual de por sf es asunto de tamafia trascendencia—.
La implantacién de un moderno régimen cautelar para las jurisdicciones eco-
némicay civil fue negada para el proceso administrativo, que contintia con un
obsoleto modelo de tutela provisional; y por tanto, establecida estd una distinta
proteccién cautelar para los derechos de los ciudadanos cuando litigan en la
jurisdiccién civil que para cuando lo hacen en la contencioso-administrativa.

10 El resaltado es nuestro.
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Esta situacién, apartada de la linea seguida por la [186 (2007), se traduce
en una diferencia de “trato” que lanza una llamada de alerta, desde los concisos
marcos de la tutela cautelar, sobre una posible consideracién y tratamiento de
la jurisdiccién contencioso-administrativa como una jurisdiccién “especial”,
distinta del tronco ordinario.

Desde la perspectiva orgdnica o estructural, no hace dafio recordar que el
principio de unidad de jurisdiccién constituye un postulado rector de nues-
tra organizacién judicial, cuyo reconocimiento positivo se inicia en el texto
constitucional. La primera parte del articulo 120 de la Constitucién (1976)
deposita el ejercicio de la funcién judicial en el Tribunal Supremo Popular y
en los demads tribunales que la ley instituye. La articulacién normativa de la
unidad de jurisdiccién contintda cuando la primera parte del articulo 121 de
nuestra norma fundamental proclama la condicién de sistema del grupo de
6rganos judiciales y su independencia funcional. “Los tribunales constituyen
un sistema de érganos estatales —dice el citado precepto—, estructurado con
independencia funcional de cualquier otro y subordinado jerarquicamente a
la Asamblea Nacional del Poder Popular y al Consejo de Estado”. Ese sistema
de 6rganos estatales, cuya funcién es la imparticién de justicia, estd integrado
—a tenor del articulo 3 de la Ley n.° 82, De los Tribunales Populares (1997)—
por: el Tribunal Supremo Popular, los Tribunales Provinciales Populares, los
Tribunales Municipales Populares, y los Tribunales Militares.

La organizacién estructural y funcional del cuerpo de tribunales de nues-
tro pafs, de cara a la articulacién de la unidad de fuero, sigue su construccién
con la competencia atribuida al Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo
para emitir instrucciones de cardcter obligatorio hacia el resto de los érganos
judiciales, con el fin de establecer una practica judicial uniforme en la inter-
pretacién y aplicacién de la ley (tercer parrafo del articulo 121 de la Consti-
tucién). El marco positivo general para la implementacién del postulado de
la unidad de jurisdiccién se cierra con la relacién de Salas que integran el Tri-
bunal Supremo Popular y los Tribunales Provinciales Populares (cfr. arts. 23y
32, respectivamente, de la Ley 82 [1997]), entre las que figura la jurisdiccién
contencioso-administrativa atribuida, junto a la jurisdiccién civil, a las Salas
de lo Civil y lo Administrativo.

Si bien consideramos saludable hacer referencia a la posicién de la juris-
diccién contencioso-administrativa dentro del aparato judicial cubano, para
no olvidar su condicién de jurisdiccién ordinaria similar al resto de las que
integran la Administracién de justicia en la Isla, también es importante mirar
hacia la parte “sustantiva” de la problemética planteada por la innovacién
del régimen cautelar de dos jurisdicciones sin que alcanzara a los predios de
la justicia administrativa. Cierto es que antes de la instauracién del nuevo
régimen de tutela cautelar, las medidas provisionales de la jurisdiccién civil
diferfan del modelo cautelar previsto para el proceso administrativo. Pero las
distancias que separaban a ambas regulaciones se debieron a los particulares
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condicionamientos histérico-juridicos sobre los que se construyé el modelo
de justicia administrativa que Cuba heredd, tépico sobre lo que ya hemos
apuntado los elementos generales.

Cierto también es que desde décadas atrés la ciencia del derecho procesal
administrativo contemporaneo viene propiciando un cambio en este sentido.
El derecho comparado de muchos paises, incluso de algunos pertenecientes a
nuestro mismo sistema de derecho administrativo, ha incorporado una con-
cepcién de la tutela cautelar en sede contencioso-administrativa que desecha
la regla de la excepcionalidad de la suspensién del acto y acoge el principio
de los efectos suspensivos de la interposicién de la solicitud de medida caute-
lar, e incluso los efectos suspensivos del establecimiento de la demanda como
postulado general''. Se ha ampliado la panoplia de medidas cautelares y los
maérgenes de actuacién del juez para adoptar aquella que considere adecuada
para el caso concreto, y se prescinde de la férmula de produccién de dafios de
imposible reparacién asi como del tépico de la ponderacién del interés ptblico
como causales para el otorgamiento de la medida cautelar, sustituyéndolas por
las condiciones que fungen para los procesos civiles, entre otros aspectos'?. En
esta linea, las muy particulares reglas sobre las que se erigfa la justicia cautelar
en los procesos administrativos le han dado paso a un proceso gradual de ho-
mogeneizacién respecto a las que priman para la jurisdiccién civil, desechan-
do las prerrogativas de la administracién publica en pos de asegurar el propio
sentido de la Administracién de justicia. Pero sobre este punto volveremos en
el préximo acapite por constituir parte de los propios fundamentos que pueden
valorarse para una innovacién de la tutela cautelar en sede administrativa. Es
suficiente por el momento curarnos en salud y dejar sentada la improcedencia

11 Asi ocurre en el derecho aleman. La Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
(1960) determina que la interposicién del recurso provoca la suspensién de los efectos de
la decisién administrativa; al respecto cfr. MAURER (2011).

12 En Venezuela, la Ley Orgénica de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (2010)
apertrecha al juez con la cldsica suspensién del acto administrativo junto a la posibilidad
de otorgar todo tipo de medida de urgencia necesaria para el caso. Los presupuestos de
otorgamiento son: el periculum in mora, la apariencia de buen derecho, y la ponderacién
con el interés puablico presente. Un estudio comparativo de esta nueva ley venezolana en
MATA MARCANO (2010).

El derecho argentino prevé la posibilidad de establecer medidas cautelares auténomas por
el juez a peticién de la parte, estando todavia en tramite de agotamiento de la via admi-
nistrativa. Sobre esta interesante solucién cfr. MAQUES BATTAGLIA y MATIAS SAC (2012).
En el derecho mexicano, los jueces también cuentan la férmula de las medidas cautelares
positivas y una regulacién mas flexible de los requisitos para su concesién. Véase directa-
mente en la Ley Federal de Procedimiento Contencioso-Administrativo (2005).

La Ley espafiola 29/1998, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa,
incorpora el sistema de numerus apertus de las medidas cautelares. Los presupuestos para
la concesién de la medida cautelar son: el peligro en la demora y la ponderacién de los
intereses en conflicto. La finalidad de la tutela cautelar es garantizar la futura ejecucién
de la resolucién judicial.
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de excluir a la jurisdiccién contencioso-administrativa de una modificacién
sustancial, tal y como se ha hecho entre los afios 2006 y 2009, del régimen
juridico de la tutela cautelar si se esgrimen los fundamento de la especialidad
de esta jurisdiccién o del derecho aplicable, o de la administracién publica
como parte de la relacién procesal. La jurisdiccién contencioso-administrativa
no esta exenta de particularidades, propias y derivadas del derecho que en
ella se aplica: el administrativo, pero esos rasgos distintivos pueden coexistir
pacificamente con una formulacién comtn de principios generales de la tutela
cautelar'?, y de hecho asi lo hacen'*.

[II. FUNDAMENTOS PARA UNA REFORMA DE LA TUTELA
CAUTELAR EN LA JURISDICCION CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA

1. PROCESO Y TRANSCURSO DEL TIEMPO

Una idea de Alcald-Zamora y Castillo —esgrimida mirando a la justificacién
de la institucién del proceso— resulta traspolable a los terrenos de la justicia
cautelar para comprender el que es uno de sus fundamentos basicos: “el pro-
ceso no surge del proceso —dice el autor—, sino de una situacién extra y meta
procesal, que él estd llamado a canalizary resolver” (Alcald-Zamora y Castillo,
2000, p. 12).

Pues la institucién cautelar también tiene como punto de partida una situacién
meta procesal, presente desde tiempos inmemoriales, tal parasito del derecho
procesal: la dilacién misma del proceso desde que se interpone la demanda
hasta que se obtiene el pronunciamiento de fondo puede provocar en cambio
en la situacién juridica del demandante que haga el pronunciamiento inservi-
ble, y su ejecucién totalmente ineficaz, dado que el caso requeria de pronta
solucién para garantizar la dacién de justicia. Por ello, explica Calamandrei:
“la funcién de las providencias cautelares nace de la relacién que se establece
entre dos términos: la necesidad de que la providencia, para ser practicamente
eficaz, se dicte sin retardo, y la falta de actitud del proceso ordinario para crear
sin retardo una providencia definitiva" (Calamendri, 1936, p. 43).

13 Para Cuba, homogeneizar el régimen cautelar administrativo con el civil es parte de un
proceso iniciado en el siglo XX de igualacién de la jurisdiccién contencioso-administrativa
a lajusticia ordinaria, porque los fundamentos que avalaron en su momento la instauracién
de una tnica medida cautelar para el contencioso fueron los mismos sobre los cuales se
construy6 en su momento a la jurisdiccién contenciosa como una jurisdiccién especial,
con reglas distintas a la justicia ordinaria que favorecian a la Administracién.

14 La extensién de las construcciones del derecho procesal comin hacia la Administracién
publica es un proceso dado en Argentina, que GORDILLO resalta, percibiéndolo como
muestra de progreso (GORDILLO, 2006, pp. XlII-31).
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Las medidas cautelares nacen como solucién a una problemética practica
bien concreta: la tardanza de los procesos, la demora en la obtencién de un
pronunciamiento judicial de fondo, y las consecuencias negativas derivadas de
esa tardanza tanto para el actor como para el Estado. Esa situacién de excesiva
demora en la obtencién de los pronunciamientos judiciales —y hablamos de
afios a la espera de una sentencia— fue calificada por Calamandrei a la altura
de 1935 como "el més antiguo y el més dificil problema practico de toda le-
gislacién procesal” (Calamendri, 1936, p. 43). Tres afios antes, la doctrina y
el derecho positivo alemanes tenfa bien claro los requisitos que debian cum-
plirse para que procediera la adopcién de medida cautelar. Se enfatizaba que
para el éxito del embargo de bienes y el resto de las medidas provisionales de
seguridad debe concurrir una causa o motivacién, consistente en la existencia
de una circunstancia justificativa que amenace con la variacién de la situacién
y vuelva imposible o dificulte de forma grave la realizacién de la accién o la
ejecucién del titulo juridico (Goldschmidt, 2010, p. 563).

La denuncia del autor italiano devela que la tardanza en la procura de
pronunciamiento judicial no es una problematica novedosa, sin embargo, la
connotacién del tema se ha multiplicado con creces en las sociedades actuales,
siendo un tema especialmente sensible para muchos Estados contemporéaneos.
La masificacién de la justicia ha demostrado que la demora en la obtencién
de sentencia es, més alld de un presupuesto para la concesién de la medida
cautelar, el fundamento y razén misma de la justicia cautelar. A dfa de hoy, el
atolladero en que se hallan muchos de nuestros juzgados continda siendo el
presupuesto factico que ha catapultado el desarrollo teérico de las medidas
cautelares, y de la justicia de urgencia en su conjunto, hacia altos estandares de
proteccién judicial de los que hace gala lo mas avanzado del derecho procesal
contemporaneo. La “justicia de masas” a la que se enfrentan los actuales Estados,
la situacién de asfixia en la que se sitdan los tribunales debido a la cantidad de
demandas que entran continuamente, ha acentuado un proceso de creacién
de nuevos instrumentos, junto al perfeccionamiento y ampliacién de otros ya
existentes (como las mismas medidas cautelares), cual alternativa a la espera
de una resolucién de fondo, alternativa que se traduce en la administracién de
una “justicia provisional”, con la cual se logra equilibrar la situacién real de la
que parte el demandante y garantizar la eficacia de la resolucién final mientras
se espera por ella, dejando la “justicia definitiva”, cuando ya se puede aguardar
por ella, a los largos y dilatados procesos'”.

15 Cfr. una explicacién sobre la justicia provisional en el derecho francés en LAFERRIERE (2007,
p. 191).
Cfr. los comentarios que al respecto hace Garcia DE ENTERRIA sobre los ordenamientos
juridicos de aquellos paises europeos que contemplan llamativas técnicas de justicia pro-
visional (GARCIA DE ENTERRIA, 2006, p. 434).
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La demora en la obtencién de una resolucién sobre el fondo del asunto
derivé en uno de los principios capitales sobre los que se articula la teorfa de
las medidas cautelares: el periculum in mora, cuya traduccién al espafiol es peligro
en la demora. Este postulado constituye uno de los presupuestos que deben
cumplirse para que proceda la adopcién de una medida cautelar. Su formula-
cién se asocia a la produccién de un dafio inminente y juridico o a la urgencia
en la obtencién de una decisién provisional que, a la espera de la definitiva,
garantice la efectividad de aquella (Chiovenda, 1922, pp. 261-263). Es preciso
“que a causa del peligro la providencia solicitada tenga el cardcter de urgencia”
(Calamandrei, 1936, p. 41), en cuyo caso, de no adoptar la medida cautelar,
se verfa disminuida o anulada la finalidad de la sentencia. Es decir, se esté en
presencia del peligro en la demora cuando existe posibilidad de dafio por el
retardo de la sentencia, siendo la mora de la resolucién final en si misma la
causa de un posible dafio ulterior, o la propia situacién de hecho en la que
se halla el demandante lo que exige con urgencia una decisién judicial a su
problema. La tutela cautelar se dirige a contrarrestar la produccién de lesién
juridica por la tardanza en la obtencién de una resolucién final. La formula-
cién de Calamandrei plantea la interpretacién del peligro en la demora como
la pérdida de la finalidad del recurso; es precisamente el tiempo que tarda en
llegar la sentencia la causa directa de la produccién del perjuicio o dafio para
el demandante y del menoscabo de la efectividad de la resolucién final.

La dilacién de los procesos judiciales y el aumento de demandas ante los
juzgados resultaron factores de impulso para el desarrollo de la justicia cautelar;
sin embargo, otros aspectos terminan de esculpir el cuadro de circunstancias
que han colocado a la tutela provisional en los circulos de debates sobre la efi-
cacia de la justicia en los contemporaneos Estados de Derecho. La atencién se
traslada hacia el ordenamiento juridico como elemento que puede convertirse
en elemento favorecedor del “abuso de los procesos” y correlativas desven-
tajas procesales o sustantivas; como resultado, el proceso sufre un fenémeno
de desnaturalizacién, convirtiéndose en un obstaculo para la supervivencia
de la justicia.

Si miramos a quién asigna el ordenamiento la carga de accionar, vemos
que es el propietario quien debe correr con la interposicién de la demanda y
esperar a un largo y dilatado proceso judicial para lograr el reconocimiento
de su derecho a reivindicar su bien de quien lo haya estado detentando. En
igual situacién se encuentra el acreedor respecto al deudor, a quien le corres-
ponde la carga de interponer un dilatado proceso declarativo para hacerse
del reconocimiento del derecho, mientras el deudor se beneficia del periodo
de tiempo que dura el proceso sin pagar, y se perjudica el acreedor, quien

Una lectura latinoamericana, especificamente, argentina, sobre la justicia de urgencia en
BRUNO DOS SANTOS (2012, p. 347).
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sufre irremediablemente la devaluacién monetaria durante todo el tiempo
que transcurre hasta que llega a la ejecucién forzosa de la obligacién. En si-
milar posicién se halla el responsable civilmente, y a todos, en su condicién
de accionantes, les corresponder la cargar de la prueba sobre los hechos que
aleguen. Deudor, poseedor y el responsable civilmente tienen en el proceso
la escapatoria para alargar el cumplimiento de sus obligaciones. A ello afiadi-
mos que los problemas de la judicatura en Cuba despliegan su manto sobre la
demora en la obtencién del pronunciamiento declarativo, y pasan luego por
el aro del trdmite de ejecucién y sus consabidas dificultades practicas. Garcia
de Enterrfa ha sentenciado esta situacién con las siguientes palabras:

El proceso esta, con frecuencia, aunque esto suene extrafiamente, positivamente
estimulado por las Leyes, para que los deudores puedan no pagar o pagar menos
de lo que deben. En un enorme nimero de casos (yo me permito creer que quiza
en la mayoria), el proceso se ha convertido en un instrumento de la injusticia, no
de la justicia, aunque la expresién pueda sonar extrafiamente. Es una perversion
del sistema procesal, sin duda alguna (Garcia de Enterria, 2006, p. 429).

La dilatada espera deviene en una cémoda posicién para quien no le urge la
llegada de una resolucién judicial que amenaza con cambiar el statu quo de una
situacién que le beneficia, situacién cuyo sostenimiento puede ser alargado atin
mas mediante el uso de los medios de impugnacién disponibles para ello, en
detrimento de aquel que tiene la razén y no le queda otra opcién que esperar.
Ante la abierta posibilidad de abusar de los procesos para alargar el escena-
rio de espera y frustrar la obtencién de tutela judicial a la otra parte, ante la
inherente demora de los procesos, cabe preguntarse qué utilidad tiene como
cauce jurisdiccional, como expresién de una funcién estatal, y como espacio
creado por el Estado con la finalidad de obtener una resolucién justa a través
de un cauce igualmente justo.

Esta situacién dio surgimiento a un postulado de creacién doctrinal, cuyos
origenes se remontan a la doctrina procesalista italiana, especificamente en
las obras de Chiovenda (1922) y Calamandrei (1936), y que afios después,
en la dltima década del pasado siglo XX, de la mano del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, se ha convertido en un auténtico principio general del
derecho sobre cuya base se ha visto perfeccionada la dogmaética de la justicia
cautelar. Hacemos referencia al principio general del derecho que proclama:
“La necesidad de servirse del proceso para conseguir la razén no debe conver-
tirse en dafio para quien tiene razén”, postulado que ha devenido en uno de
los presupuestos esenciales para el otorgamiento de la tutela provisional. Fue
rescatado de estas obras doctrinales por el Tribunal Constitucional italiano en
una sentencia de 25 de junio de 1985, para identificar en él el principio de la
igualdad y declarar aplicable al contencioso-administrativo el precepto de la
Ley del Proceso Civil que establecfa una cldusula general y abierta de medidas

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 4, SEGUNDO SEMESTRE/2015, pp. 129-172



152 Jolene Pereira

cautelares. Posteriormente el rescate definitivo se produjo en junio de 1990,
cuando el entonces Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas dicté
sentencia en un caso conocido como Factortame, decisién que introdujo en el
ordenamiento comunitario europeo la facultad de los jueces de los paises de la
Unién de suspender la aplicacién de una ley nacional para proteger derechos
invocados sobre la base del derecho de la Unién.

El principio constituye una prolongacién del periculum in mora, viene a com-
plementarlo, a confirmarlo y consagrarlo como postulado esencial dentro de la
teorfa de la justicia cautelar. Su finalidad es la misma, garantizar la plena efica-
cia de la decisién jurisdiccional mediante el arbitrio de medidas provisionales
que permitan conservar el sentido de una futura sentencia. “Un verdadero e
inequivoco principio general del Derecho” —calificado asi por Garcia de Enterria
(2006, p. 212)— que se yergue como pauta de interpretacién normativa, pero
que también es el resultado de la articulacién juridica de una realidad practica
que le precedia. Es, como dice el profesor espafiol, un principio general del
derecho de naturaleza hermenéutica y ontolégica'®.

Los principios de peligro en la demora y el proceso como no obstéculo para
quien tiene la razén son el resultado de optar, primero, por la operatividad del
aparato judicial, y segundo, por comprender el papel central de la institucién
cautelar para asegurar la efectividad de la tutela judicial. En resumidas cuentas,
estos postulados son consecuencia de la relacién existente entre la efectividad
de la justicia y tutela cautelar, en tanto la segunda tributa directamente al lo-
gro de la primera. Por ello, la doctrina parece estar conteste en que la razén
de ser de las medidas cautelares es la de aminorar los efectos negativos de la
espera de la sentencia, garantizar la eficacia del pronunciamiento cuando sea
que este llegue, y restablecer el equilibrio de las partes en el proceso. Parece
una idea clara, facil y ligera de comprender, sin embargo, se le pueden sacar
otras capas en profundidad, més alld de las que afloran en la superficie. ¢(Qué
significa garantizar la eficacia de la sentencia? ¢Qué trascendencia tiene el que
los fallos de los érganos judiciales sean eficaces? En primer lugar, se apuesta
por la justicia cautelar como instrumento sin el cual no es posible (en aquellos
casos que asf lo requieran) proteger judicialmente los derechos e intereses de
los particulares, toda vez que, en muchos casos, solo mediante un adecuado
sistema de medidas cautelares es que puede protegerse de forma efectiva los
derechos fundamentales reconocidos en el ordenamiento juridico. El prota-
gonismo que ha ganado la tutela provisional en las actuales “jurisdicciones
de masas”, donde solo una actuacién rdpida puede asegurar la proteccién del
derecho lesionado hasta que se decida sobre el fondo del asunto, demuestra
que la verdadera tutela de las situaciones juridicas de los ciudadanos depende

16 Recogido en el ordenamiento juridico espafiol en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjui-
ciamiento Civil.
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de un bien articulado régimen de justicia cautelar que permita aguardar por la
decisién final, para que esa resolucién sobre el fondo no sea dictada en vano,
sino que sirva de algo. En muchos casos, las medidas cautelares son la tnica
alternativa para la proteccién judicial de los derechos de los ciudadanos, pues
sin ellas la posterior sentencia poco o nada podria hacer en defensa de quien
tiene la razén. Dicho de otra manera, sin medidas cautelares la tutela judicial
corre el riesgo de convertirse en un espejismo, en un sitio donde se emiten
pronunciamientos retéricos que poco solucionan y restablecen. Bisquese las
medidas cautelares si se desea una real y eficaz proteccién de las situaciones
juridicas de los particulares que se hallan reconocidas en el orden positivo,
pues con ellas podemos darnos el lujo de aguardar la llegada de la sentencia
declarativa de fondo.

En segundo lugar, porque ser la clave que asegura la eficacia de los pro-
nunciamientos judiciales, apostar por el perfeccionamiento y ampliacién del
régimen cautelar, significa la inclinacién de la balanza a favor de la eficacia
de la funcién jurisdiccional, de la credibilidad en los 6rganos judiciales y de la
eficacia del orden juridico vigente, en detrimento de otros poderes como los
de la Administracién, y de la creencia casi irracional en la necesariedad de sus
prerrogativas. En numerosos casos son las medidas cautelares las que garantizan
la eficacia de la funcién jurisdiccional, pues con ellas se procura restablecer
el equilibrio, conservar la situacién en un estado de cosas de forma tal que la
futura sentencia no se dictard en balde, cuando ya no haya remedio para el
aquejo del demandado, sino que sera de utilidad. Si estamos de acuerdo con
que "la funcién jurisdiccional es una actividad que tiene por objeto asegurar la
conservacién del orden juridico existente” (Carré de Malberg, 2000, p. 636),
se comprenderd que la funcién de la justicia cautelar en las actuales sociedades
—dado el importante rol que han pasado a desempefiar en las Gltimas décadas—
las coloca en el epicentro del éxito, credibilidad y utilidad del aparato judicial
del Estado, por ser este quien controla y restablece la legalidad. De la tutela
cautelar depende en muchos casos el honor de la justicia, tanto mas como la
eficacia formal y material de nuestras leyes.

El uso de la tutela cautelar como regla en el caso de la justicia administra-
tiva es una clara toma de posicién a favor de la funcién judicial y, correlativa-
mente, una disminucién de la relevancia de los poderes de la Administracién,
basicamente, de la prerrogativa sin tregua de la ejecutabilidad de sus actos.
La ampliacién del dmbito funcional de las medidas cautelares en la jurisdic-
cién contencioso-administrativa es un si a la eficacia del sistema judicial, un
voto a favor del control de legalidad de la actuacién administrativa y més
concretamente del control de legalidad de la actividad de ejecucién de los
actos administrativos, que de no adoptarse la medida cautelar solo se reali-
zaria en el acto de enjuiciamiento final, es decir, en sentencia. La balanza se
inclina a favor del poder judicial, de garantizar la buena marcha de la funcién
jurisdiccional y de sus decisiones finales, de garantizar la eficacia del aparato
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coactivo del Estado a costa de un retroceso de la exorbitante posicién de la
Administracién. Para Pacteau, el auge de la tutela cautelar en la jurisdiccién
contencioso-administrativa ha sido:

... la gran innovacién de este juicio en el siglo XXI al servicio de la eficacia del
juez administrativo. Y que, desde ese momento, ha abierto reales expectativas
de reforzamiento de los derechos, como igualmente ha contribuido a cambiar la
imagen del juez administrativo por encima de ser considerado un juez que anula
o repara y que ahora realmente salvaguarda y protege. Después de la caida del poder
discrecional de la Administracion en el siglo XX, es casi el poder administrativo mismo el que es
puesto en cuestion en beneficio del poder jurisdiccional (Pacteau, 2005, p. 319).

Como consecuencia de ello, la finalidad misma de la institucién cautelar ha
dado un giro. No se trata de evitar, con la suspensién del acto administrativo, la
produccién de dafios o perjuicios de reparacion imposible o dificil al demandante (criterio
de nuestra LPCALE), sino de garantizar la utilidad misma de la decisién juris-
diccional. Se trata de ampliar los mérgenes de la tutela cautelar para que acttie
cuando exista el riesgo de producirse dafios de dificil o imposible reparacién,
pero también cuando se dé riesgo de todo tipo de dafio, dada la situacién de
urgencia en la que se halla el actor, si eso implica que una posterior sentencia
favorable serd indtil restablecedora de su derecho. Que la larga duracién de los
procesos deriva en riesgo de produccién de una situacién irreversible, con lo
cual la tutela cautelar serd lo que garantice que la sentencia tenga una incidencia
real en la esfera juridica del que reclama logrando una reparacién verdadera.

2. EL VALOR DE LAS APARIENCIAS EN EL DERECHO

No es suficiente la presencia del periculum in mora para aprobar una solicitud de
constitucién de medida cautelar. La justicia provisional tutela, precisamente, a
aquel que acredite un dafio en sus derechos e intereses por el paso del tiempo
hasta la llegada de la sentencia, si y solo si, se vislumbra que puede ser luego
el efectivo titular de ese derecho. Es decir, la justicia cautelar no protege a
quien, habiendo interpuesto demanda y corriendo el peligro de produccién
de un dafio por el transcurso del tiempo que tarda en finalizar el proceso, no
demuestra seriedad en su peticién. Es necesario que, junto al peligro en la
demora, la posterior sentencia pueda ser favorable a la pretensién de quien la
solicita, o lo que es lo mismo, que la demanda cuente con una apariencia de
buen derecho o humo de buen derecho (Chinchilla Marin, 1999, p. 56) —al
que se identifica con el cldsico tecnicismo de fumus boni iuris—. La adopcién de
una medida cautelar se basa en un conocimiento periférico o superficial del
derecho alegado que indica la probabilidad de existencia del derecho discu-
tido; se trata de un juicio preliminar favorable realizado por el juez sobre los
motivos y fundamento de la demanda (Santamaria Pastor, 2010, p. 1277).
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De ello deriva que no sea condicién sine qua non para la valoracién del fumus
la aportacién de prueba fehaciente sobre la que se funda el derecho. Resulta
incorrecto —bajos los presupuestos tedricos de este principio— exigir al actor en
el tramite de medida cautelar que demuestre de forma irrefutable que tiene la
razén en lo que pide. Eso corresponde al fondo del asunto, debe ser valorado
en sentencia luego de la practica de todo el material probatorio aportado por
las partes. De lo que se trata en el incidente cautelar es de determinar las po-
sibilidades de éxito de la demanda con base en los elementos que se aportan
y se alegan por las partes en esa fase inicial del proceso. Se debe pedir una
prueba indiciaria sobre el fundamento de su situacién juridica cautelable, y
no una prueba indubitada del derecho que pretende se le proteja, pues de lo
que se trata es de proteger aquellas situaciones que por su buena apariencia
juridica deban ser beneficiadas con tutela provisional anticipada.

Llevado al seno de la justicia administrativa, el principio del fumus conserva su
ntdcleo conceptual comun, no sin que se le aderece con ciertas particularidades.
La especial condicién de la Administracién pdblica como parte en el proceso,
su particular posicién respecto a los 6rganos judiciales y los administrados, y
las reglas derivadas del propio objeto de esta jurisdiccién, es decir, del con-
trol de legalidad a posteriori de un catdlogo de modalidades de accién publica,
hacen que el 4mbito de aplicacién del humo de buen derecho se amplie para
abarcar toda actitud arbitraria de la Administracién desde la propia decisién
que se impugna hasta posturas asumidas en fase de recurso administrativo y
luego en el proceso.

La apariencia de buen derecho en los terrenos de la jurisdiccién contencio-
so-administrativa pasa —como sefiala Garcia de Enterria—, por “la consistencia
aparente de los titulos que invoca el recurrente como, de manera especialmente
relevante, con la falta de seriedad en la respuesta de la Administracién” (Garcfa
de Enterria, 1991, p. 7). El fumus o humo de buen derecho de una pretensién
puede ser valorado tanto en sentido positivo como negativo para arribar a la
conclusién de su existencia. Es decir, una pretensién con apariencia de legiti-
midad es aquella que esta avalada con alglin pronunciamiento administrativo
previo que le ampara, o aquella situacién en la que no se vislumbra una franca
y radical ilegalidad. En todo caso, la contrapartida a una pretensién con apa-
riencia de legitimidad es una actuacién administrativa con aspecto de ilegalidad
o arbitrariedad. Serd protegible la situacién juridica del demandante cuando la
actividad administrativa impugnada presente indicios de irregularidad.

Como venimos anunciando, la apariencia de buen derecho no solo opera
frente a la concreta accién administrativa que es objeto de inconformidad
de la demanda, el producto acabado vulnerador de la situacién juridica del
administrado. El fumus extiende su dmbito de aplicacién hacia determinadas
posturas asumidas por la Administracién en el seno mismo de la contienda,
que evidencian posiciones arbitrarias y abuso de su posicién privilegiada. La
apariencia de buen derecho engrosa su contenido al incluir bajo su manto la
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valoracién sobre la actitud de la Administracién ante el proceso y los abusos
que hace de ella. En este sentido, el silencio administrativo es especialmente
valorado como un elemento mas en la concesién de la medida cautelar'”. La
falta de respuesta de la Administracién a los argumentos esgrimidos por el
particular no debe pasar inadvertida para el juez en la ponderacién sobre la
solicitud de tutela cautelar, pues la ausencia de pronunciamiento administrativo
frente a solicitudes o recursos (que, no olvidemos, es el incumplimiento de una
obligacién legal) debe ponderarse como un eventual abuso de la autotutela
administrativa. El silencio administrativo en materia de medidas cautelares se
identifica como abuso del privilegio de la autotutela administrativa pues es el
camino que toma la Administracién para desdefiar y no atender a las reclama-
ciones de los particulares, actitud que puede adoptar como consecuencia de la
especial posicién que le cubre respecto a los administrados. En aquellos casos
en que se dé mediando solicitud de medida cautelar debe ser un elemento mas
a tomar en cuenta, indiciario de una situacién de irregularidad o arbitrariedad
administrativa, o de un uso desviado del proceso.

Asumir el silencio administrativo como indiciario de un abuso del privilegio
de autotutela implica que otras posiciones de la Administracién, como la no
contestacién a la solicitud de medida cautelar, o la no entrega del expediente
administrativo, sean datos tendentes a justificar la adopcién de la tutela cau-
telar. No basta con ponderar la seriedad de los argumentos de la demanda,
junto a la apariencia de buen derecho, la actitud de la Administracién debe ser
un elemento a valorar para que se acceda a la justicia provisional. Una oposi-
cién poco seria o el abuso de la Administracién de sus ventajas posicionales
son elementos indiciarios para que se justifique la tutela cautelar del deman-
dante. Con el anélisis preliminar de los argumentos del actor y de la accién
administrativa objeto de impugnacién se determina la existencia del humo o
apariencia de buen derecho. A través de la valoracién de las actitudes de la
Administracién es posible establecer el fumus de arbitrariedad o abuso de la
posicién de autotutela y acceder a la solicitud de tutela cautelar para proteger
las situaciones juridicas de los particulares y para corregir las acciones admi-
nistrativas viciadas de ilegalidad y arbitrariedad.

Visto desde otra perspectiva, por medio de la tutela cautelar se pone coto
a la pervivencia de situaciones administrativas antijuridicas y a su ejecucién,
en tanto la decisién cautelar frena la ejecucién de aquellos actos viciados de
ilegalidad'®. A través de la jurisdiccién contencioso-administrativa se someten

17 Esta ha sido la toma de postura asumida por el Tribunal Supremo espafiol en un trascen-
dental auto de 17 de enero de 1991.

18 Enel derecho comunitario europeo una de las condiciones de otorgamiento de la medida
cautelar es que existan dudas sobre la validez del acto administrativo impugnado. Asi se
dejé sentado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la sentencia Zuckerfabrik
(1991), y posteriormente ratificado en la sentencia Atlanta (1995).
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a control de juridicidad las actuaciones de la Administracién publica luego
de que, transcurrida una prolongada espera, se obtiene el pronunciamiento
de fondo que sanea la situacién juridica del demandante. Mientras se aguarda
por la llegada de esa decisién, la situacién juridica del actor puede empeorar
porque la Administracién puede darle ejecucién a su acto (o porque el con-
flicto, derivado de otro tipo de accién administrativa, se agrava con el mero
transcurso del tiempo). Es decir, a través de la justicia cautelar los jueces pueden
controlar no solo la legalidad de la actividad administrativa sino también el
ejercicio de la potestad de ejecucién de los actos de la Administracién.

3. PRERROGATIVA DE EJECUTIVIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
VERSUS JUSTICIA CAUTELAR

La dogmatica toda de la tutela cautelar constituye un handicap para el privilegio
de ejecutividad de las decisiones administrativas. El principio de ejecutividad
de los actos administrativos supone que dichos actos son inmediatamente
eficaces, y que su impugnacién no determina por si sola adopcién de medida
para aminorar o suspender sus efectos, todo ello bajo los fundamentos de la
necesariedad de la ejecucién continuada de la actividad administrativa sin obs-
taculos en la produccién de sus efectos para satisfacer los intereses comunes.
La adopcién de medida cautelar contra la decisién ejecutoria solo procedia
en supuestos absolutamente excepcionales. Por ende, no es dificil reconocer
que, a consecuencia de la teorfa sobre la justicia provisional, se generasen
cambios en el régimen de la prerrogativa de ejecutividad de las decisiones
administrativas, pues los presupuestos de adopcién de las medidas cautelares
parece que no casan muy bien con la regla general del privilegio de decisién
ejecutoria, o que al menos exigen su replanteamiento (Parada Vazquez, 1968;
Santamaria Pastor, 1983).

Enervar la regla de la ejecutividad de los actos administrativos no es un
tema novedoso en el debate cientifico. Los cambios que se han pedido y ar-
gumentado en este sentido datan de la segunda mitad del siglo XX y llegan a
nuestros dfas, y su plasmacién efectiva a nivel positivo también. A finales de
los afios 60 del pasado siglo —en un trabajo que provocé el inicio de una famosa
y nutritiva polémica doctrinal en razén de los rasgos esenciales de la justicia
administrativa en Espafla—, Parada Vazquez calificarfa el sistema de justicia
administrativa de ese pafs bajo los siguientes términos: "sistema cuya premisa
esencial es que el oponente de la Administracién ha de llegar al proceso en la
posicién de vencido... y ejecutariado, pues a diferencia de la apelacién civil,
la interposicién del recurso contencioso no suspende la ejecucién del acto
administrativo recurrido”. M4s adelante dirfa: “Ni que decir tiene que este sis-
tema|...] protege muy cémoda y eficazmente la actividad del Estado, la legal
y lailegal, la justa y la injusta” (Parada Vazquez, 1968, p. 67).
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De la mano de criticas sobre las consecuencias de la prerrogativa de eje-
cutividad de los actos administrativos y el correlativo caracter revisor de la
jurisdiccién contencioso-administrativa, no faltan comentarios sobre los fun-
damentos iusfiloséficos que se adentran en la esencia y razén de ser misma
de este modelo de justicia administrativa de corte francés. Sistema de justicia
administrativa francesa sobre el que Francois Julien Laferrieére, haciendo alusién
alas recientes leyes de 1995 y 2000, resume en los siguientes términos: “Hace
muy poco tiempo [...] que el juez administrativo francés tiene la posibilidad
de enfrentar de manera satisfactoria las situaciones de urgencia. Antes se opo-
nian a su intervencién eficaz los principios derivados de la antigua tradicién
de soberania del Estado y de omnipotencia de la administracién, heredada de
la monarqufa borbénica y del imperio napoleénico” (Laferriere, 2007, p. 207).

Autores como Santamaria Pastor han puesto de manifiesto que esta regla
es reflejo de la raiz autoritaria del derecho administrativo francés, y que en la
fecha en que surgié fue “correlato del papel predominante y primordial asig-
nado a las nociones de soberania y poder en la caracterizacién del Estado”
(Santamarfa Pastor, 1983, p. 1611), debido a la generalizacién de las ideas de
podery dominacién como fundamento de los Estados europeos de finales del
siglo XIX, y a la retraccién que ello significé para las garantias judiciales de
proteccién de derechos.

El dogma inexorable de la no suspensién de los actos administrativos —
que, no olvidemos, trajo causa de la particular interpretacién del principio
revolucionario francés de separacién entre la Administracién y la Justicia— ha
cedido el paso a la plenitud jurisdiccional de la tutela cautelar como via para
garantizar el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y el interés por
la salvaguarda de la utilidad y eficacia de los fallos judiciales. Baste dar una
ojeada al panorama comparado para advertir el sentido de los cambios que se
han estado dando en esta direccién asi como sus fundamentos en los valores
o premisas que acabamos de sefialar.

A raiz de la Constitucién de Espafia de 1978, en especial de su articulo 24
que recoge el derecho de todos los ciudadanos a la tutela judicial efectiva,
una nutrida jurisprudencia espafiola logré consolidar la limitacién de la regla
de la no suspensién del acto administrativo (que no es eliminacién) dado su
enfrentamiento con el derecho a la tutela judicial efectiva, derecho de caracter
fundamental'®. En 1985, el Tribunal Constitucional italiano declaré incons-
titucional la limitacién de la suspensién del acto administrativo como Gnica
medida cautelar prevista frente a las decisiones de la Administracién; en con-
secuencia se habilit6 sobre la base del fumus o apariencia de buen derecho la
adopcién de medidas cautelares positivas. En 1990, el Tribunal de Justicia de

19 Remitimos al comentario que hiciese de las sentencias del Tribunal Supremo espafiol dic-
tadas en 1982 (SANTAMARIA PASTOR, 1982, p. 1611).
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las Comunidades Europeas definié la obligacién de los jueces nacionales de
suspender cautelarmente su propio derecho nacional (tanto normas como actos
administrativos) cuando fuesen en contra del derecho comunitario, habilitando
a la adopcién de medidas positivas, todo sobre la base del fumus y del derecho
a la tutela judicial efectiva —y aun cuando ese derecho no estuviese recogido
de forma expresa en los tratados ni en las normas de derecho comunitario—.
Esta doctrina se habia iniciado un afio antes, con un auto del propio Tribunal
dictado en el seno del mismo caso, y posteriormente ratificada en 1990 en un
caso en el que se debatfa la validez de una ley alemana. En el afio 1988, Francia
dict6 el Decreto de 2 de septiembre en virtud del cual extiende al campo de
la jurisdiccién contencioso-administrativa la técnica del référé-provision que ya
existfa para la jurisdiccién civil. Con esta medida se crea un proceso incidental
que tiene como objeto el cobro anticipado de deudas contra la Administracién
antes de que se dicte sentencia declarativa en el proceso principal. Posterior-
mente, la Ley de 30 de junio, sobre medidas cautelares ante las jurisdicciones
administrativas, extiende a la justicia administrativa todo el repertorio de me-
didas cautelares que ya existian para la jurisdiccién civil. Los motivos de esta
nueva regulacién descansan en lograr una més abierta y operativa jurisdiccién
contencioso-administrativa, de forma que quede definitivamente igualada a
la civil, y en el derecho a la tutela judicial efectiva, que implica un mandato
para el Estado francés derivado de la firma del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. En el derecho alemdn se ha invertido el privilegio de no suspensién
de los actos administrativos. La regla es ahora el efecto suspensivo de los actos
administrativos con interposicién de la demanda, cuyo fundamento descansa
en el derecho a obtener tutela judicial frente a las vulneraciones de los poderes
publicos, recogido en el articulo 19.4 de la Ley Fundamental de Bonn.

Pero la amplitud y fuerza que ha tomado el tépico de la tutela cautelar se
enmarca en una corriente mayor que impulsa un cambio sustancial en la forma
de entender el contencioso-administrativo. Junto a la construccién teérica de
los presupuestos de concesién de la tutela cautelar —que no es méas que la otra
cara de la moneda de la flexibilizacién de la regla de no suspensién de los actos
de la Administracién— se aboga en general por no dejar margen posible a los
espacios de accién publica inmunes al control de legalidad. Los pasos que se
han dado en defensa de la subjetivizacién del recurso por exceso de poder, de
una interpretacién cada vez més reducida de la categorfa acto de gobierno,
de comprender que la discrecionalidad administrativa es una actuacién que
discurre entre limites juridicos, por construir la doctrina de los conceptos
juridicos indeterminados para acotar los margenes de decisién publica, o por
declarar que la actividad de ejecucién de las sentencias dictadas en procesos
contenciosos-administrativos es también parte de la funcién jurisdiccional y
afinar su régimen juridico, persiguen todos la misma finalidad: dotar de ple-
nitud jurisdiccional al contencioso-administrativo, implantar un cambio de
paradigma, divorciarse de los estrechos margenes en los que se concibié hace
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unos dos siglos aproximadamente en su consideracién de un cauce excepcional
y singular, para ocupar el lugar que le corresponde —al nivel del que ocupa la
jurisdiccién civil— y desempefar el papel de protectora de los derechos e in-
tereses de los ciudadanos en tanto instrumento de control y restablecimiento
de lalegalidad de la actividad de la Administracién puiblica y eje central de lo
que se pretende sea un Estado de derecho?”.

La operatividad alcanzada por las medidas cautelares no significa la muerte
del régimen de autotutela administrativa, ni mucho menos. La formulacién
de la justicia cautelar bajo estos términos no toca a la autotutela declarativa,
como tampoco se pone en tela de juicio la ejecutividad y ejecutoriedad de
los actos administrativos, sino solo una manifestacién concreta de este pri-
vilegio: el efecto no suspensivo de sus decisiones, quedando al margen de la
controversia otras expresiones de esta cualidad. Y es que no se pone en duda
la validez del fundamento de esta prerrogativa, que descansa en la necesidad
de no paralizar la ejecucién de la actividad administrativa so pena del peligro
potencial que podria acarrear para los intereses o las necesidades publicas
su paralizacién. Sin embargo, lo que se viene a cuestionar con la dogmética
de la justicia cautelar es la condicién de la no suspensién de los actos admi-
nistrativos como regla indiscutible, cuando son muchos los casos en que la
interrupcién de los efectos juridicos de la actividad administrativa no trae
necesariamente perjuicios al interés puiblico, ni mucho menos limitaciones al
buen funcionamiento de la Administracién. “Como muchas veces ocurre —dice
Santamaria Pastor—, los problemas de las instituciones juridicas no provienen
de su existencia, sino de su generalizacién: el mantenimiento del privilegio
de no suspensién es absurdo en todo caso por el cardcter universal que hoy
posee” (Santamarfa Pastor, 1983, p. 1615). La ejecutividad se antoja necesaria
ahi donde seria realmente peligrosa para el interés ptblico la suspensién del
acto, pero se devela como innecesaria ante situaciones en las que se vuelve
incluso contra la propia finalidad del proceso, o cuando la ejecucién de la
decisién crea situaciones irreversibles o de dificil reparabilidad. De lo que se
trata es de comprender que la no suspensién de las decisiones administrativas
no es una regla con utilidad fija, sino que lo que debe plantearse es cudndo
es comprensible la suspensién y en qué casos no, cuestién sobre la que arroja
luz, precisamente, la teoria de las medidas cautelares.

En esta misma linea se sitda Barcelona Llop, autor que recuerda que el fun-
damento de la ejecutividad de los actos administrativos, esto es, la necesidad
de servir con eficacia a los intereses generales, es una clausula general abstracta
que obliga a verificar en cada caso que la ejecutividad sea puesta en tela de
juicio con cada solicitud de medida cautelar (Barcelona Llop, 1995, p. 158). El
contenido de la operacién irfa a verificar si en el caso concreto procede soste-

20 Remitimos al excelente trabajo de GARCIA DE ENTERRIA (2007).
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ner la ejecucién de la decisién administrativa porque asf lo demanda el interés
general, o si procede adoptar la medida cautelar para preservar la efectividad
de la sentencia y evitar que el tiempo que tarde en llegar la sentencia haga
indtil el proceso y el pronunciamiento judicial final. La idea que se intenta
transmitir es que el acto administrativo no tiene por qué representar siempre
un interés general que deba prevalecer de forma automaética; la presencia del
interés general debe demostrarse cuando el destinatario se opone a las pre-
tensiones de la Administracién.

En consecuencia con todo lo anterior, es pacifica la admisién, e incluso
necesidad, de desprenderse de la hegemonfa de la suspensién de la ejecu-
cién del acto administrativo como tnica medida cautelar en la jurisdiccién
contencioso-administrativa. Los argumentos que se barajan por la ciencia
del derecho procesal administrativo para fundamentar la atribucién al juez
de medidas cautelares positivas no difieren de aquellos que se esgrimen para
otorgarle protagonismo a la justicia cautelar; son basicamente los mismos, y
en este sentido, explicarlos serfa reproducir lo ya expuesto.

Para el caso de Cuba el tépico exige que se tomen en cuenta ciertas particu-
laridades derivadas del grado de desarrollo que posee la justicia administrativa
en su conjunto, toda vez que el proceso administrativo se construye sobre la
clasica concepcién del "proceso al acto”. La actividad administrativa impugna-
ble ante la jurisdiccién contencioso-administrativa se limita a los reglamentos
y actos administrativos —incluida la inactividad formal o silencio negativo—,
sin que sean objeto de control de legalidad las ya tradicionales tipologias de
la accién publica que reconoce el derecho comparado, como la via de hecho
y la inactividad material®'. Si en el derecho comparado el enriquecimiento del
catdlogo de medidas cautelares sucedié por un cauce natural y consecuente
con una primera ampliacién de las modalidades de actividad administrativa
que podian ser objeto de revisién judicial, en nuestro caso alin tenemos pen-
diente ese primer paso, con lo cual en estos momentos nos encontramos ante
la emergencia no de uno, sino de dos cambios sustanciales de la jurisdiccién
contencioso-administrativa.

V. EL ORDEN POSITIVO EN CUBA PROVEE DE RECURSOS
PARA UNA INTERPRETACION PRO TUTELA CAUTELAR

Las transformaciones que urgen para el régimen cautelar del contencioso-
administrativo no deben ser vistas como la necesidad de sustituir una pieza por
otra, manteniendo intacta esa maquinaria que es la jurisdiccién contencioso-

21 Paraobtener mayor informacién sobre la actividad administrativa que puede ser objeto de
impugnacién en la jurisdiccién contencioso-administrativa en Cuba cfr. PEREIRA BASANTA
(2012).
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administrativa. Plantearse las disfuncionalidades y formular propuestas de
reordenacién de nuestro modelo cautelar debe hacerse desde la comprensién
de su pertenencia a un tépico mayor, cual es la reformulacién sustancial que se
exige de nuestro contencioso-administrativo, tema en donde la justicia caute-
lar constituye parte esencial de ese todo a modificar. Es decir, lo que necesita
verdaderamente el régimen de tutela cautelar del proceso contencioso-admi-
nistrativo es una transformacién sustancial de los principios que le informan, de
los presupuestos de concesién y de la diversificacién de las medidas cautelares
en manos de los jueces; reordenacién que deberia estar integrada, so pena de
caer en disfuncionalidades o anomalfas técnico-juridicas —como puede ser, por
ejemplo, que nuestro contencioso es solamente revisor de dos tipos de actua-
cién administrativa: el acto y el reglamento, por lo que incorporar una gama
de medidas positivas exigiria ampliar el diapasén de modalidades de accién
putblica que pueden someterse al control judicial de legalidad— dentro de una
reformulacién de nuestro modelo de justicia administrativa®?.

Conscientes de que esa seria la via de solucién a los males que en estos
terrenos aquejan al derecho administrativo cubano, y sabiendo que ello solo
es posible mediante una accién de tipo legislativo, con todos los posibles
impulsos doctrinales y jurisprudenciales que le puedan anteceder, pero una
operacién normativa al fin, dedicamos el presente epigrafe a resaltar aquellos
puntos del orden positivo que a dfa de hoy, y siendo el régimen cautelar el que
es, son tributarias de una interpretacién algo més benévola para la suspensién
del acto administrativo. Si, como vemos, la decisién sobre la solicitud de me-
dida cautelar en el contencioso-administrativo es basicamente una cuestién
de ponderacién entre los intereses privados y piblicos que convergen sobre la
decisién administrativa, haremos referencia a los elementos del ordenamien-
to juridico que devienen favorables para una apertura de la justicia cautelar,
que no son mds que los recursos que el orden positivo coloca al alcance de
nuestras manos y que pueden facilitar una interpretacién progresista que —mas
all4 de los estrechos marcos del articulo 692 LPCALE— contribuyen a obtener
la finalidad de la justicia cautelar: asegurar la eficacia de la ulterior sentencia.

La regulacién de la tutela cautelar en el proceso contencioso-administrativo
actia como un corsé para la justicia provisional. De la forma que estd formulado
el régimen cautelar en la LPCALE son muy limitadas las posibilidades de ser be-
neficiado con la adopcién de la medida, y nula la concesién de una de carécter
positivo. Aun peor, si la suspensién de la ejecucién de acto solo procede ante
la produccién de dafios de dificil o imposible reparacién (y haciendo ademas
la salvedad de que deberd pasar por el filtro del anélisis sobre la produccién
de lesién al interés publico), la institucién del proceso administrativo corre

22 Propuestas de reformas del proceso contencioso-administrativo han sido esgrimidas por
ARIAS GAYOSO (2008), MARCHECO ACUNA (2009) y PEREIRA BASANTA (2012).
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el riesgo de convertirse —dada la lentitud propia de este tipo de trdmite—en la
causa y origen mismo de situaciones juridicamente lesivas de la esfera juridica
del ciudadano que tiene la razén, dada la obligatoriedad de someterse a un
proceso judicial para obtener el reconocimiento de su derecho, la ejecutividad
que por regla general tienen las decisiones administrativas y la posibilidad de
atencién a su solicitud de tutela cautelar tinicamente ante dafios de imposible
o dificil reparacién. El proceso contencioso-administrativo es un productor
de posteriores titulos juridicos que legitiman posibles reclamaciones por res-
ponsabilidad publica, porque la tutela cautelar no tiene permitido extender su
manto para prevenir el surgimiento de aquellas lesiones a la esfera individual
que puedan ser ficilmente reparables.

El escenario, aunque sombrio, tanto por el sistema que adopté la LPCALE
como por la expresa decisién del Tribunal Supremo cubano de no hacer parti-
cipe a la justicia administrativa del régimen cautelar de las jurisdicciones civil
y econémica, cuenta con espacios en los que el ordenamiento juridico parece
ser intransigente respecto a una apertura de la funcionalidad de la tutela cau-
telar (como es el propio art. 692 LPCALE), y también con zonas de luz donde
los preceptos aguardan a ser utilizados para defender la ampliacién del 4mbito
de accién de la justicia provisional.

Una de esas zonas oscuras —ademas de las ya analizadas— es advertida por
Mendoza Diaz cuando afirma: “La Constitucién cubana no consagra el derecho
de accién dentro del catdlogo de los derechos fundamentales, por lo que es inditil
hurgar en la bdsqueda de asidero constitucional a una tutela cautelar derivada
de la funcién jurisdiccional” (Mendoza Diaz, 2007, p. 3). El no reconocer el
derecho a la tutela judicial efectiva, o un genérico derecho de accién o pro-
teccién judicial, priva a la justicia cautelar de beneficiarse del rango normativo
de la Constitucién, y de la garantia de poder extraer de aquella incorporacién
algtin contenido cierto y esencial, sellado a modificaciones legales. La tutela
cautelar no forma parte de la panoplia de derechos de abolengo constitucional,
es una institucién de mera configuracién legal que no cuenta con un ntcleo
duro del cual asirse para su posterior articulacién técnico-jurfdica.

La Constitucién, sin embargo, proporciona otras pautas. El articulo 10
refrenda el principio de legalidad en los siguientes términos: “Todos los 6r-
ganos del Estado, sus dirigentes, funcionarios y empleados, actian dentro de
los limites de sus respectivas competencias y tienen la obligacién de observar
estrictamente la legalidad socialista y velar por su respeto en la vida de toda
la sociedad”. El mandato de respecto a la ley se alza como un fundamento
politico, social y econémico del Estado cubano, porque se ubica en el Capi-
tulo | que toma ese nombre, es decir, un principio que rige el funcionamiento
del aparato estatal y el sistema de derecho del pais, “lo que puede traducirse
—explica Matilla Correa— en que formalmente va més alld de construir una
idea directriz de necesario cumplimiento para el adecuado desarrollo de la
vida estatal, para erigirse en fundamento politico de esa vida, arista ésta que
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nuevamente cualifica su existencia y acentta su repercusién juridica’ (Matilla
Correa, 2003, p. 115).

El mandato de legalidad funge como una garantfa juridica fundamental para
la existencia mismay el pleno ejercicio de los derechos de los ciudadanos, as{
como el deber de respeto que impone para los érganos estatales. La proteccién
de los derechos y de las situaciones juridicas de los ciudadanos, ahi donde
proceda porque la norma asf lo establece, es ejecucién de la ley. Al amparo del
principio de legalidad, procederia una solicitud de medida cautelar en la que
mediara apariencia de buen derecho y peligro en la demora, es decir, riesgo de
que, por el paso del tiempo hasta la finalizacién del proceso, la decisién judicial
deviniese ineficaz, en un pronunciamiento sin sentido o utilidad, con lo cual
la decisién judicial, que al mismo tiempo es realizacién y ejecucién de la lega-
lidad, no se cumple por llegar tarde. Durante las primeras décadas posteriores
al triunfo del Gobierno revolucionario en 1959 hasta la postrimeria del siglo
XX, fue undnime la doctrina cubana en considerar que los pronunciamientos
judiciales no implicaban actividad de creacién juridica alguna, sino que eran
mera ejecucién de la ley (Garcini Guerra, 1986)?3; las decisiones judiciales se
consideran, basicamente, actos de ejecucién de la legalidad socialista, con lo
cual las medidas cautelares, en tanto instrumentos que se dirigen a garantizar
la ulterior eficacia de las sentencias, constituyen herramientas para la aplica-
cién del principio de legalidad. La tutela cautelar es también ejecucién del
derecho, con lo que en los supuestos en que los mandatos de la ley pudiesen
llegar tarde para restablecer las relaciones juridicas serfa prudente rescatar el
significado y valor constitucional del principio de legalidad en el ejercicio de
ponderacién de adopcién de tutela cautelar, pues esté claro que la mera apli-
cacién del articulo 692 LPCALE no le garantiza cien por cien.

Desde el preambulo de la Constitucién se establece que el valor que persi-
gue el texto fundamental y la Republica que ella crea es el culto a la dignidad
plena del hombre. Esta directriz vuelve a reproducirse en el articulo 9, cuando
atribuye al Estado cubano el deber de "garantizar la libertad y la dignidad ple-
na del hombre, el disfrute de sus derechos, el ejercicio y cumplimiento de sus
deberes y el desarrollo integral de su personalidad”. El articulo 1 de la norma
fundamental también coloca a la proteccién y respecto de los derechos indi-
viduales como una de las directrices del Estado cubano, al proclamar: “Cuba
es un Estado socialista de trabajadores, independiente y soberano, organiza-
do con todos y para el bien de todos, como republica unitaria y democrética,
para el disfrute de la libertad politica, la justicia social, el bienestar individual
y colectivo y la solidaridad humana".

23 Este autor despegé en este periodo revolucionario como el administrativista mas destacado,
autor del manual de derecho administrativo que se referencia, el que a dia de hoy consti-
tuye la bibliografia bésica de esta asignatura en la carrera universitaria de licenciatura en
derecho en el pafs.
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Por tanto, la proteccién de los derechos no es una mera consecuencia de
su reconocimiento positivo cuya realizacién se entrega al interés privado, si-
no uno de los fines para los cuales de constituye el Estado; la salvaguarda de
los derechos de los ciudadanos es un fin de interés ptblico, una de las bases
deontolégicas del Estado cubano, y como finalidad ptblica que es, debe te-
ner su espacio en la valoracién sobre su proteccién cautelar (Carrasco Casf,
2006). Si, al amparo de la LPCALE, el juez administrativo debe ponderar entre
los intereses ptblicos y privados al momento de acceder a la suspensién del
acto administrativo, la relacién que siempre parece presentarsenos como di-
cotémica en realidad no es tan obvia como se nos hace ver, mdxime cuando
las titularidades privadas que se defienden presentan una apariencia de buen
derecho y la actividad administrativa aparece con tintes de ilegalidad o ar-
bitrariedad. La proteccién de los derechos de los ciudadanos es también un
fin de interés publico. Esta idea parecer ser ratificada por Cuba con la firma,
en febrero de 2008, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1966), pendiente de ratificacién. El articulo 2.3 a) del texto internacional es-
tablece: "Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete
a garantizar que: a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en
el presente Pacto hayan sido violados podré interponer un recurso efectivo,
aun cuando tal violacién hubiera sido cometida por personas que actuaban en
ejercicio de sus funciones oficiales”.

El texto constitucional vuelve a facilitar el fortalecimiento de la tutela
judicial administrativa, esta vez por la falta de pronunciamientos expresos.
El principio de autotutela administrativa, y sus distintas manifestaciones, no
participa de las bases constitucionales del derecho administrativo cubano,
como tampoco cuenta con una posterior formulacién legal. En el derecho
administrativo cubano, los actos administrativos producen efectos desde la
fecha en que se dictan, son inmediatamente ejecutivos, y la interposicién de
recurso contencioso-administrativo no suspende su ejecucién; sin embargo,
salvo la tercera de estas reglas, las dos primeras no cuentan con un expreso
reconocimiento legal. Si nos apegamos a razones estrictamente positivas, la
autotutela declarativa y el privilegio de ejecutividad de los actos administrativos
surgen a consecuencia, precisamente, de la regulacién del proceso contencioso-
administrativo de la LPCALE, y no como una cualidad o condicién intrinseca del
acto administrativo llevada al orden normativo, pues tampoco contamos con
regulacién dedicada a ordenar las bases juridicas de la categoria acto adminis-
trativo. El régimen de autotutela administrativa, y como manifestacién de €], el
privilegio de ejecutividad de las decisiones de la Administracién, forma parte
de nuestro sistema de derecho ptblico, dado que los primeros cuatro siglos de
formacién del derecho en Cuba discurrieron bajo la dominacién politica de
Espafia, habiéndonos dejado como legado histérico la pertenencia al sistema de
derecho publico franco-espafiol. El sistema de autotutela de la Administracién
ptblica cubana tiene su anclaje en la cultura politico-juridica de nuestro pais,
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no en un pronunciamiento normativo expreso. No se incorporé a la Consti-
tucién, su existencia deriva de una lectura indirecta de la construccién que la
LPCALE da al proceso contencioso-administrativo. Dentro de €I, el privilegio
de ejecutividad de los actos toma vida indirectamente a través de la regla de
la no suspensién —incorporada esta Gltima al orden positivo cubano con el
tantas veces citado art. 692 LPCALE—. Asi que, como en nuestro caso, parte
sustancial del régimen de autotutela administrativa se debe a la construccién
legal de la jurisdiccién contenciosa; con lo cual una mera modificacién legal
del proceso, sin necesidad de tocar a la Constitucién (1976), serfa suficiente
para perfeccionar el régimen juridico de la justicia cautelar administrativa. La
Constitucién (1976), una vez més, no pondria obstaculos, sino que dejarfa via
expedita para la ordenacién juridica amplia de la tutela cautelar en el proceso
administrativo.

Como bien dice un autor cubano, la jurisdiccién contencioso-administrativa
en Cuba no se resume al articulado de la LPCALE. Por més que en ocasiones se
haga una aplicacién de la jurisdiccién contencioso-administrativa circunscrita
a su ley procesal, hay vida para la justicia administrativa més alla del perime-
tro del cédigo procesal. As{, la Ley 82 (1997) marca pautas positivas para una
interpretacién pro justicia administrativa, y dentro de ella, de la cautelar. Su
articulo 4 establece los objetivos que deben cumplir los 6rganos judiciales en
el ejercicio de su funcién; preceptta que la actividad de los tribunales tiene por
objetivo, entre otros, amparar la vida, la libertad, la dignidad, las relaciones
familiares, el honor, el patrimonio y los demés derechos e intereses legitimos
de los ciudadanos. Luego, el articulo 5 reitera la obligacién de los tribunales
de cumplir con el principio constitucional de legalidad, y a continuacién en
el articulo 7 se implementan los medios con los que se garantiza la ejecucién
efectiva de las decisiones judiciales —que al final no son més que ejecucién
de la ley—. Una de las vias para llevar a hechos reales el mandato de legalidad
impuesto a los 6rganos judiciales es la obligacién que los érganos estatales,
entidades publicas, ciudadanosy personas juridicas privadas tienen de cumplir
las resoluciones firmes de los érganos judiciales, asi como la obligacién de
los tribunales de ejecutar efectivamente sus fallos firmes y de vigilar el cum-
plimiento de estos por los organismos encargados de intervenir en el proceso
de ejecucién. Toda esta implementacién del postulado de legalidad persigue
una finalidad: estd en funcién de amparar la vida, la libertad, la dignidad, las
relaciones familiares, el honor, el patrimonio, y los demés derechos e inte-
reses legitimos de los ciudadanos, que, junto a la meta de otorgar eficacia a
las resoluciones judiciales —en expreso mandato de la 1186 (2007) y la 1191
(2009)— son los objetivos a los que también tributa la tutela cautelar.

La funcién de impartir justicia se atribuye a los 6rganos judiciales por expreso
mandato del articulo 120 de la Constitucién (1976); designacién que excluye
a cualquier otro érgano publico de la posibilidad de decidir sobre asunto que
debe ser de conocimiento judicial. El articulo 7, inciso f, de la Ley 82 (1997)
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determina que la funcién de los tribunales comprende juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado, con lo cual, una vez formulada ante el juez la solicitud de adopcién
de medida cautelar, su consecuencia fundamental serfa la atribucién al 6rgano
judicial de decidir sobre la ejecutividad del acto, excluyendo la posibilidad
para la Administracién de emprender acciones, a partir de ese momento, para
agotar los efectos de su decisién. Es decir, al amparo de estos preceptos cabe
sostener que la interposicién de una solicitud de medida cautelar acarrea la
suspensién de la ejecutividad hasta que el juez decida sobre la medida.

Por tdltimo, no queremos concluir la exposicién sobre aquellos aspectos del
ordenamiento positivo cubano que tributan a una interpretacién mds abierta o
flexible de la tutela cautelar administrativa, sin hacer referencia a lo que con-
sideramos es una posible brecha abierta, a través de la cual podria intentarse
la aplicacién del régimen cautelar de la jurisdiccién civil a la contencioso-
administrativa. Si bien es cierto que la tutela judicial que rige hoy por hoy en
los procesos econémicos y civiles no se ha extendido a la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, también es cierto que en virtud de la[191 (2009) ese
régimen pasa a formar parte de las disposiciones del proceso civil. El profesor
Grillo Longoria recuerda que el proceso civil tiene caricter supletorio para
las disposiciones del proceso administrativo por expreso mandato del articu-
lo 694 LPCALE (Grillo Longoria, 1985, p. 105). Con base en este precepto, el
proceso administrativo se regird, en lo no previsto expresamente en esa parte
y con cardcter supletorio, por las disposiciones del proceso civil en la forma
en que resulten de aplicacién.

La aplicacién supletoria de la tutela cautelar civil a la contencioso-admi-
nistrativa se condiciona por dos vias, una que le puede resultar favorable, otra
que n.° La primera de ellas sujeta la aplicacién supletoria de las disposiciones
civiles a que no se prevea expresamente en el proceso administrativo. De esta
forma, podria sostenerse que para la justicia administrativa se prevé expresa-
mente un régimen cautelar particular, especifico de ella, cuyas disposiciones
estan fijadas en los articulos 692 a 695 LPCALE, sin que sea posible la aplicacién
supletoria de la regulacién cautelar civil. La segunda condicién es quizés no
tan visible como la primera. La dltima parte del articulo 694 LPCALE dispone
que las disposiciones civiles sirvan supletoriamente al proceso administrativo
en la forma que resulten de aplicacién. Pues para determinar en qué forma
esas disposiciones civiles resulten de aplicacién al contencioso-administrativo
podré traerse a colacién los preceptos de la 182 (1997) que determinan los
objetivos o finalidad de la funcién judicial, los mecanismos atribuidos a los
tribunales para garantizar el mandato de legalidad y el contenido de su fun-
cién concretizada en juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, de forma tal que el
régimen cautelar civil resulte de aplicacién al proceso administrativo a la luz
del articulado de 1a 182 (1997), traido a colacién por el articulo 694 LPCALE.

Lo cierto es que la dualidad de regulaciones cautelares en el derecho pro-
cesal cubano ha traido un régimen de desigualdad para los ciudadanos en la

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 4, SEGUNDO SEMESTRE/2015, pp. 129-172



168 Jolene Pereira

proteccién de sus derechos. Cuando acceden a la jurisdiccién civil y econé-
mica cuentan con posibilidades distintas de justicia cautelar que cuando se ven
obligados a interponer demanda en el proceso administrativo. Existe distinto
grado de proteccién cautelar de los derechos si se acude a la justicia civil o si
se marcha a la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Hasta aqui los pronunciamientos de orden positivo de los que pudiese sa-
carse mejor partido para ampliar el orden funcional de la justicia provisional
administrativa. Una interpretacién favorable a la tutela provisional en los jui-
cios contencioso-administrativos, con el empleo de los recursos que nuestro
orden positivo pone en nuestras manos, puede ser impulsada por obra de la
doctrina y la jurisprudencia. Hasta el momento poco se ha logrado al respec-
to y mucho queda por hacer. Los verdaderos cambios, las transformaciones
sustanciales deben llegar por via legislativa, pero hasta el momento seguimos
a la espera de que quienes tienen encomendada la expresién de la voluntad
general se pronuncien al respecto.
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