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APUNTES SOBRE EL VALOR
DEL ASESORAMIENTO NOTARIAL
EN LA PREVISION DEL SUSTITUTO VULGAR®

Lic. Gisel Cortés Arias
Lic. Luis T. Gallardo Rodriguez

“Muchas veces hay que sonsacarles su voluntad subconsciente, sobre
la que ni siquiera han pensado; en otras advertirles de lo que ni siquiera
subconscientemente han sospechado”.

J. B. Vallet de Goytisolo

Sumario: 1. Rol del asesoramiento del notario en las disposiciones
testamentarias: especial referencia ala sustitucion vulgar. 2. El ase-
soramiento notarial como pilar de la autorizacion del instrumento
publico notarial. 3. Autorizacidn de escritura publica de testamento
contentiva de la institucion de la sustitucién vulgar. Analisis de la
labor asesora del notario respecto a su establecimiento. 4. La sus-
tituciéon vulgar con y sin expresion de casos. 5. Sobre las tipologias
gue puede adoptar la sustitucién vulgar en el testamento

1. Rol del asesoramiento del notario en las disposiciones
testamentarias: especial referencia a la sustitucion vulgar

Como ha dicho el profesor Pérez Gallardo, “el notario actia como
un buen sastre que elabora su obra a la medida del cliente, segin
la voluntad de éste, siempre y cuando pueda verter esa voluntad en
los moldes que imponen las normas imperativas [...]. El notario como
hacedor de formas, consejero, asesor técnico y, sobre todo, baluar-
te de la aplicacion irrestricta de la ley, ejerce su profesion ofreciendo

1 Este articulo constituye un abstract de lo que fue en el mes de mayo de 2011 nues-
tro Trabajo de Diploma titulado “Estudio de la sustitucion vulgar. Una vision a la luz
del Derecho Sucesorio cubano”, bajo la direccion del profesor Leonardo B. Pérez
Gallardo.



seguridad juridica a las transacciones gque se realizan entre los parti-
culares...”.2 El notario es un artista que como cualquier otro necesita
una muza para crear, la voluntad de los otorgantes erigida a través de
su asesoramiento y, una obra que mostrar, la escritura publica con-
tentiva del negocio perfecto. La riqueza social de la actividad notarial
se encuentra en la relacion profesional que el notario entabla con el
compareciente, cuando indaga sobre su voluntad y sobre el acto o
negocio que desea formalizar y, cuando le ilustra las consecuencias
juridicas de aquel. Han expresado los notarios Cuenca Anaya y De
la Cruz Lagunero que “el notario con frecuencia, llega mas lejos; no
s6lo descubre o contribuye a formar la voluntad, sino que la crea: es
su voluntad asumida por el otorgante, la que se incorporara al docu-
mento”.® La escritura publica permite al notario consagrar su ingenio,
traer al mundo legal la idea del compareciente y se convierte en el
orfebre del negocio juridico e incluso, fundamenta las pautas sobre
soluciones a determinados problemas juridicos que carecen de apoyo
en las normas.

Todas las personas cuando acuden a la Notaria a expresar su Ulti-
ma voluntad, tienen la absoluta certeza sobre el destino que desean
para sus bienes una vez que ocurra su 0Obito. lgual conocen quiénes
les van a suceder y en qué proporcion, pero la mayoria ignora el cu-
mulo de instituciones juridicas que pueden usar en su favor. Entonces
el notario, como profesional del Derecho, es quien tiene que ponerlas
a su alcance. Debe acomodarlas a sus necesidades, prevenir sobre
los efectos que producen y, hacer todo lo que esté en sus manos para
procurar la eficacia y la ejecucion del negocio juridico testamentario
contenido en la escritura publica que autoriza.

Rodriguez Adrados es de la opinion respecto a la voluntad de los otor-
gantes que “[...] frecuentemente es una voluntad deformada por los pre-
juicios y los falsos conocimientos juridicos; es una voluntad errénea
por ignorancia de hecho o de derecho; una voluntad incompleta, pues
sélo se dirige a los efectos fundamentales e inmediatos; una voluntad

2 Leonardo B. Pérez Gallardo: “El notario: funcion de autoridad publica”, en Ensayos
de Derecho Notarial, Gaceta Notarial, 1ra. ed., 2010, p. 27.

3 Francisco Cuenca Anaya y José Manuel de la Cruz Lagunero: “El Notariado y las
perspectivas para responder a las necesidades individuales y colectivas”, en Re-
vista de Derecho Notarial, afio XXXII, nimero CXXVII, enero-marzo, 1985, p. 138.



imprevisora, al no tener en cuenta los efectos a largo plazo; ilegal,
al chocar, en todo o en parte, con el ordenamiento juridico y a veces
falsa al chocar lo que creia que era su voluntad con la verdadera que
le muestra el notario”.# De ahi la trascendencia de que el notario escu-
drifie en pos de conocer las verdaderas intenciones de los testadores,
de que informe, de que asesore, de que Si es necesario aconseje.
La labor asesora del notario en relacién con la sustitucién vulgar, se
convierte en una actividad imprescindible, maxime al ser esta, el an-
gel de la guarda de la voluntas testatoris. ¢ Conoce el testador esta
figura juridica y su funcionabilidad? ¢Domina este las tipologias que
puede adoptar en el negocio juridico testamentario y los casus en los
gue puede operar? Pues evidentemente no, a no ser que el otorgan-
te sea versado en Derecho. Precisamente en ello radica la opulencia
del asesoramiento notarial, de en primer lugar, mostrarle al testador
la conveniencia de la institucién de uno o varios sustitutos vulgares,
para evitar a toda costa la inejecutabilidad del titulo sucesorio y por
ende la apertura de una sucesion ab intestato donde tal vez, pudieren
sucederle personas no gratas para él. Es su deber alertarle sobre la
manera en que puede perfilarlos y todo el abanico de opciones que
permiten su sucesién e incluso, cdmo interactla con las figuras afines
en la dindmica sucesoria.

2. El asesoramiento notarial como pilar de la autorizacion
del instrumento publico notarial

Al decir del eminente jurista espafiol Vallet de Goytisolo “[...] el no-
tario actia como piloto que, rogado por los otorgantes, les guia hasta
qgue llega a buen puerto la disposicion o el contrato por ellos queri-
dos”.°No es exagerado afirmar que el notario es el autor de la escritura
publica, si bien los otorgantes, seran los titulares de los derechos y
obligaciones derivados del acto o negocio juridico que contiene aque-
lla. ¢,COmo pueden los particulares expresar su voluntad en concor-

4 Antonio Rodriguez Adrados, cit. pos Juan Francisco Delgado de Miguel: “La funcién
notarial”, en Revista Juridica del Notariado, nimero I, extraordinaria, pp. 241-242.

5 J. B. Vallet de Goytisolo: “La funcion notarial”, en Revista de Derecho Notarial, afio
XXXI, nimero CXXIV, abril-junio, 1984, p. 317.



dancia con el ordenamiento juridico y la amalgama de instituciones
juridicas que éste les ofrece? Es precisamente el notario de tipo latino
como funcionario publico y sobre todo profesional del Derecho, la figu-
ra idénea para alcanzar los aclamados principios de justicia, equidad y
seguridad juridica acorde con lo admisible en el ordenamiento juridico.

Los comparecientes al asistir a la Notaria para instrumentar sus
relaciones juridicas, ya sea porque la ley asi se los exige o porque
buscan una prueba preconstituida, en la mayoria de los casos desco-
nocen el alcance y los efectos juridicos derivados de sus voluntades.
Es entonces el notario el que tiene que desempefar un papel activo,
tiene que indagar en la voluntad de los otorgantes, adaptar sus deseos
a las normas juridicas, como el legislador adapta las realidades socia-
les para crear las leyes. El notario tiene el deber de inmiscuirse, de
acercarse al usuario, de asesorarle sobre los medios juridicos idéneos
para el logro de los fines que se propone alcanzar. Los supra citados
Cuenca Anaya y De la Cruz Lagunero afirman: “si el notario [...] es un
artista, necesita una materia que modelar, la voluntad, a la que dara
forma creando su obra de arte, el documento. [...] Conocer esa volun-
tad, descubrirla, y con frecuencia también, saber crearla, constituye
presupuesto inexcusable de la funcién del notario”. No podemos atri-
buir al notario la autoria del documento publico, solo basados en que
es él quien, observando las formalidades establecidas en la Ley, lo
redacta o porque el dictum, compuesto por las menciones auténticas,
forma parte inseparable del instrumento, sino también, porque el nota-
rio es el que moldea el actum cuando interviene en esta fase, el que le
da vida juridica y lo disefia para las partes.

El asesoramiento es reconocido en la mayoria de las legislacio-
nes notariales. Un grupo de ellas lo regulan dentro de las funciones,
obligaciones o deberes del notario, indistintamente. Tal es el caso del
Cddigo Notarial de Costa Rica, que en su articulo 6, donde se refiere a
los deberes del notario preceptla que estos: “Deben asesorar debida-
mente a quienes les soliciten los servicios para la correcta formacién
y expresion legal de su voluntad en los actos juridicos que realicen”.
Esta norma, ademas, reconoce al asesoramiento como una de las fun-

6 Francisco Cuenca Anaya y José Manuel De la Cruz Lagunero: “El Notariado y las
perspectivas para responder a las necesidades individuales y colectivas”, en Re-
vista de Derecho Notarial, afio XXXII, nimero CXXVII, enero-marzo, 1985, p. 137.



ciones de este funcionario y, de ese modo lo establece en su articulo
34, inciso f). De manera similar la Ley Organica Notarial de Argentina
lo enfoca desde tres aristas, como funcion en el articulo 20, inciso a);
como actividad en el articulo 22, inciso a) y como deber en el articulo
29, inciso d). En el Reglamento de la Ley del Notariado de Espafa, por
su parte, en el articulo 1, se regula que los notarios “como profesiona-
les del Derecho tienen la mision de asesorar a quienes reclaman su
Ministerio y aconsejarles los medios juridicos mas adecuados para el
logro de los fines licitos que aquéllos se proponen alcanzar”. Adepto
de este sistema lo es también el Estatuto del Notariado de Colombia,
gue prescribe en su articulo nimero 7 que dentro de las funciones del
notario, esta la de asesorar. En la Ley de las Notarias Estatales de
nuestro pais se plantea que el asesoramiento es una funcién y una
obligaciéon del notario, cuando en su articulo 10, inciso Il), regula “El
Notario tiene las funciones y obligaciones siguientes: Asesorar a las
personas naturales o juridicas que requieran sus servicios a quienes
instruye sobre sus derechos y los medios juridicos para el logro de sus
fines, esclarece las dudas y advierte del alcance juridico de las mani-
festaciones que formulen en el documento notarial de que se trate”.

Otro grupo de legislaciones se refieren al asesoramiento de manera
implicita al regular lo relacionado con las formalidades del instrumen-
to publico. Asi lo hace la propia Ley Organica Notarial de Argentina,
cuando prescribe sobre la formacién del documento publico en su ar-
ticulo 60; de igual manera la Ley del Notariado de Per, en su articulo
namero 54, inciso h); el Reglamento de la Ley del Notariado de Espa-
fia en su articulo 147 y la Ley Notarial de Ecuador en sus articulos 27
y 28.

Para Romero Herrero’ el asesoramiento notarial esta conformado
por tres etapas esenciales, las cuales el notario debera cumplir cabal-
mente para que se pueda configurar esta importante funcion, ya que
una depende inexcusablemente de la anterior. Para distinguir estos
tres niveles lo haremos basados en las ideas desarrolladas por este
autor, quien a su vez se sustenta en los fundamentos de Lopez Bur-
niol. La primera fase es la de informacion, mediante la cual el notario

7 Honorio Romero Herrero: “La deontologia notarial en relacion con los clientes, en
relacion con los compafieros y en relacién con el Estado”, en Revista Juridica del
Notariado, enero-marzo, 1999, p. 117.



deberd instruir a las partes sobre el alcance y los efectos juridicos que
produce el acto o0 negocio que pretenden realizar, para que a partir de
aqui, puedan ir conformando adecuadamente su voluntad y conocer
si se mantienen con la que tenian al inicio o si deben remplazarla en
correspondencia con el aviso realizado. Esta primera etapa posee una
gran trascendencia, responde al momento de la audiencia previa que
debe sustentar el notario con los otorgantes antes de autorizar el do-
cumento y, en la cual conocerd sus intenciones, las subsumira en el
supuesto de hecho de la norma, alertara sobre sus consecuencias y
podréa determinar la legalidad o no del acto juridico, lo cual finalmente
desencadenara en la autorizacion del instrumento o en la abstencion
de hacerlo. Delgado de Miguel en relacion con este nivel plantea que
“[...] no sélo afecta al conjunto de las disposiciones y clausulas que
afecten al contenido del documento, sino también a los efectos juridi-
cos del mismo y, por supuesto a todos aquellos datos en relacion con
los antecedentes del acto o negocio [...]".8

La segunda fase es la relativa al asesoramiento entendido en sen-
tido estricto y, que responde a la obligacion del notario de prestar de
oficio asistencia a aquella parte que se encuentre en una posicion mas
débil respecto a la otra, que puede tener conocimientos del Derecho
e incluso asesoramiento juridico propio, generalmente otorgado por
un abogado. A partir de este momento el notario eleva a su maxima
expresion su funcion social y pone en alto los principios de justicia
y equidad. El tercer y ultimo nivel es el de consejo, que tiene una
esencia mucho mas profunda y donde el notario debe desempefiar un
papel mas dindmico, puesto que en este momento pasa de ser simple
previsor para convertirse en un interventor de la configuracion del ne-
gocio, lo cual podra hacer no solo cuando asi le sea solicitado por las
partes® sino, cuando su razon le indigue que debe hacerlo.

Este mismo autor ha apuntado que “el asesoramiento supone poner
en conocimiento del ciudadano que demanda la intervencién notarial
los cauces juridicos adecuados para el cumplimiento de los fines que
Se propone conseguir, para que los actos o negocios que pretende for-

8 Juan Francisco Delgado de Miguel: “La funcion notarial”, en Revista Juridica del
Notariado, nimero Il, extraordinaria, p. 245.

9 Romero Herrero considera que el consejo notarial solo se brinda cuando es solici-
tado por los otorgantes.



malizar produzcan los efectos juridicos deseados”.’® Es de este modo
gue podemos precisar que el asesoramiento en sentido lato constituye
un deber ineludible del notario, una actividad que esta intrinseca en
sus funciones como funcionario publico y como profesional del De-
recho, una mision que tiene encomendada por la confianza que es
depositada en él por la sociedad. Como antes anotabamos el notario
tiene que intimar con los otorgantes, tiene que actuar como psicolo-
go juridico que busca conformar adecuadamente la relacién juridica
gue aquellos pretenden perfilar. Su intervencion en la autorizacion de
una escritura publica no puede limitarse a plasmar en el documento
lo dicho por las partes, su obra tiene que ser mayor, su sentido y sus
conocimientos deben quedar recogidos en aquel, debe sentir como
suyo el negocio que se formaliza. Dice el profesor Vallet de Goytisolo
gue “en el actum tenemos una funcién de consejo, de adecuacion de
lo empirico a lo juridico...”.* Para este mismo autor'? el notario en el
actum posee dos importantes funciones, la primera, de respondere,
debiendo resolver las dudas de los otorgantes y asesorarles sobre el
camino mas adecuado para el logro de sus fines y la segunda, de ca-
vere, para prevenir, asegurando el transito feliz por ese camino.

3. Autorizacién de escritura publica de testamento
contentiva de la instituciéon de la sustitucién vulgar.
Andlisis de la labor asesora del notario respecto

a su establecimiento

Después de haber analizado los aspectos generales relacionados
con el asesoramiento notarial y por qué constituye un pilar fundamen-
tal en la actividad del notario, asi como la regulacién que al respecto
hacen algunas leyes notariales, nos incumbe en este momento perfi-
lar el fenbmeno desde una arista mas especifica. ¢ Qué valor tiene el

10 Honorio Romero Herrero: “La deontologia notarial en relacion con los clientes, en
relacion con los compafieros y en relaciéon con el Estado”, en Revista Juridica del
Notariado, enero-marzo, 1999, p. 115.

11 J. B. Vallet de Goytisolo: “La funcion notarial”, en Revista de Derecho Notarial, afio
XXXI, namero CXXIV, abril-junio, 1984, p. 314.

12 idem, p. 317.



asesoramiento notarial para el otorgamiento de una escritura publica,
gue contenga a su vez sustituto vulgar? ¢,Por qué se hace necesario
gue el notario ilustre al testador sobre las ventajas de la sustitucién
ordinaria para la sucesion testamentaria? ¢Qué cuestiones no deben
ser olvidadas en cuanto a su configuracion?

Ha dicho Carnelutti que: “Para hacerse cargo del valor de sus con-
sejos no hay un ejemplo mas convincente que el del testamento. [...]
Un juicio que sirve para regular la vida de los otros después de la
muerte de quien la pronuncia, o sea cuando no hay lugar a reconocer
el error. El que lo emite deberia tener entre sus manos una balanza de
precision. El notario, que esta a su lado, es esta balanza”.*® Por su par-
te el ya mencionado notario Romero Herrero es de la opinion de que
“en materia de testamentos debemos resaltar la complejidad del ase-
soramiento notarial. [...] Generalmente, si el notario no interviene de
forma responsable, no aparecera toda la riqgueza posible de clausulas
y previsiones que el testador hubiese acreditado, al menos de habér-
sele explicado su posibilidad. [...] el notario debe esforzarse en entrar
en el fondo de la cuestién para evitar, en lo posible, patentes injusticias
derivadas de maliciosas influencias”.** Como puede apreciarse, en la
autorizacion de una escritura publica de testamento, la labor asesora
alcanza para el notario, un valor ain mas preponderante. Valia que ira
en ascenso cuando este contenga en sus clausulas una sustitucién
vulgar. Esta claro que la voluntad del causante es la ley de la suce-
sion una vez que ha acaecido su deceso, pero esta es formada desde
mucho antes, cuando aun contaba con ese preciado tesoro que es la
vida. La ley se conforma, como ya analizamos, en manos del notario
gue como un arquitecto la configura.

Es la sustitucion vulgar la herramienta idonea para llevar a cauces
insospechados esa voluntas testatoris, para extenderla hasta después
de la muerte al maximo de su esplendor. Es el notario quien tiene que
mostrarle a los otorgantes las ventajas de su utilizacion y, las conse-
cuencias que traeria consigo para el titulo sucesorio testamentario el
gue algun sucesor no quisiere 0 no pudiere suceder. De qué manera

13 Francesco Carnelutti cit. pos J. B. Vallet de Goytisolo: Metodologia de la determi-
nacion del Derecho, tomo Il, Parte Sistematica, Editorial del Centro de Estudios
Ramén Areces, Madrid, 1996, p. 1099.

14 Honorio Romero Herrero: Ob. cit., p. 119.
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podrian saber los testadores sobre los efectos de esta institucién ju-
ridica o como pueden usarla al servicio de sus intereses. En ello con-
siste el asesoramiento notarial, en formar parte del negocio juridico
testamentario. Como han expresado los autores Madridejos Sarasola,
De la Esperanza Martinez-Radio y Simo Santoja, “aqui debemos in-
sistir desde un punto de vista socioldgico en la importancia que tiene
la actuacion notarial en la redaccién del testamento, segun las instruc-
ciones recibidas del testador, que confia plenamente en él, al tiempo
de concretar los temas de institucién de heredero, legados, legitimas
y mejoras, condiciones, sustituciones, usufructos y ejecuciones testa-
mentarias”.*> No podemos olvidar las dimensiones social y axiolégica
del Derecho, las cuales en manos del notario pueden realizarse ver-
tiginosamente. Quién mejor que este para desarrollarlas, que cons-
tantemente debe indagar, interpretar y dar forma juridica a la voluntad
de los otorgantes, que inicialmente se muestra como un conjunto de
supuestos facticos aislados que este debera aunar y conformar; en
ello radica precisamente la praxis notarial, el ars notariae.

Volviendo sobre la labor asesora del notario en materia de sustitu-
cion vulgar, doloroso pero cierto, resulta el hecho de que de un total
de 250 testamentos®® revisados al azar en el Archivo Provincial de Pro-
tocolos Notariales de La Habana, de los afios 1986 al 2008, indistin-
tamente y de diferentes notarios, solo 11 contuvieron sustituto vulgar,
lo que representa un efimero 4,4% del total y teniendo en cuenta que
un grupo de los notarios encuestados, con gran simplicidad, invoquen
gue es la sustitucion vulgar una institucibn mas o menos necesaria
en la sucesion testamentaria o, peor alin que ni tan siquiera lo es. O
gue a pesar de que nuestro Cédigo Civil regula tan parcamente esta
figura a la que solo dedica un articulo, otros plantean que para ellos es
Optima la regulacion de esta instituciéon por nuestra legislacion civil.Y’
Datos como estos reafirman nuestros criterios. COmo no puede ser

15 José Madridejos Sarasola, Antonio de la Esperanza Martinez-Radio y Vicente L.
Simo Santoja: “Caracteristicas del Notariado en el Mundo de Hoy”, en Revista de
Derecho Notarial, numero CXXIV, abril-junio, 1984, p. 175.

16 Referencia que es solo ilustrativa, porque evidentemente esta cifra para nada es
demostrativa de la cantidad de testamentos otorgados en este periodo.

17 Vid. Gisel Cortés Arias y Luis T. Gallardo Rodriguez: Estudio de la sustitucion vul-
gar. Una vision a la luz del Derecho Sucesorio cubano, Trabajo de Diploma dirigido
por L. B. Pérez Gallardo (inédito), La Habana, 2011, Anexo, pp. 132-140.
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necesaria la sustitucién vulgar en materia testamentaria, si es ella el
angel de la guarda del negocio juridico testamentario. Como evitar la
inejecutabilidad del titulo sucesorio ante la falta de todos los suceso-
res instituidos primu gradu. Cémo otorgar perdurabilidad a la voluntad
del testador. Cémo prevenir la apertura de una sucesion intestada. Su
hacedero es la sustitucién vulgar.

En suma, podemos concluir que el asesoramiento notarial en ma-
teria de sustitucion vulgar llega a ser en la mayoria de los casos su
fuente generadora, al desconocer los testadores su existencia y los
efectos que produce. No podemos olvidar que el notario es un opera-
dor del Derecho y que como tal debe responder, aun cuando la regu-
lacion sobre determinadas figuras juridicas sea insuficiente, este debe
contribuir con su actuar a la realizacion del Derecho, al desarrollo de
su deber ser. Como han expresado los notarios Madridejos Sarasola,
De la Esperanza Martinez-Radio y Simo Santoja: “Esta labor creadora
es una clara contribucién del Notariado a la solucion de los problemas
constantemente renovados que origina la evolucion social y, por tanto,
una muestra de la adaptacion a la sociedad de cada momento”.*®

4. La sustitucion vulgar con y sin expresion de casos

Después de haber ahondado?® sobre los distintos supuestos en que
puede operar la sustitucion vulgar desde la perspectiva que ofrece la
regulacion que de estos se haga en cada ordenamiento juridico, nos
corresponde entonces enlazar este analisis a su implementacién en
el testamento que, puede ser con 0 sin expresion de casos segun el
disefio que adopte el «jurisperito» en razén de la voluntas testatoris.
Concisamente a ello dedicaremos estas notas.

La Direccién General de Registros y Notarias de Espafia, en la Re-
solucion 304 de 18 de diciembre de 2008 ha manifestado que la susti-

18 José Madridejos Sarasola, Antonio de la Esperanza Martinez-Radio y Vicente L.
Simo Santoja: Ob. cit., p. 148.

19 Vid. Gisel Cortés Arias y Luis T. Gallardo Rodriguez: Ob. cit., pp. 34-53. En este
epigrafe del Capitulo | defendemos la posibilidad que existe al amparo del articulo
482 del Cadigo Civil cubano, de admitir otras causales distintas a la premuerte,
incapacidad y renuncia.
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tucion vulgar sin expresién de casos comprende los de renuncia, pre-
muerte e incapacidad para suceder. Por su parte Puig Brutau expreso6
gue “la sustitucion dispuesta sin expresion de casos comprendera to-
dos aquellos en que el heredero no llegue a serlo, tanto si es por no
guerer como por no poder”.?° La profesora Marrero Xenes? tiene la
misma opinion al respecto. Asi esta previsto ademas en el Cadigo Civil
espafiol en el articulo 774, segundo parrafo: “La sustitucion simple, y
sin expresion de casos, comprende los tres expresados en el parrafo
anterior, a menos que el testador haya dispuesto lo contrario”. Con si-
milares términos lo regulan los codigos civiles de Argentina y Uruguay
en los articulos 3725 y 859, respectivamente. Desafortunadamente el
Cadigo Civil cubano carece de un precepto al estilo de los anteriores
para este supuesto. Sin embargo, la sustitucion vulgar sin expresiéon
de casos no ofrece dificultad alguna, siempre se interpreta de manera
favorable, pues se comprenden todos los supuestos admisibles segln
el tipo de regulacion que en materia de casus contenga cada cédigo,
no existe motivo para considerar un criterio diferente.

La situacion cambia de color cuando ocurre todo lo contrario v, el
testador limité el susodicho instituto a una circunstancia especifica.
Verbi gratia, quedaria redactado en el testamento asi: “CUARTA: Si
Quintus «premuere» a mi fallecimiento, que en su lugar me suceda
Ticio [...]". El supuesto de la sustitucién vulgar con expresién de casos,
indica que se ha previsto en el testamento aquellos casus en que el
testador dispone que debe suceder el sustituto, que pueden ser algu-
nos o todos los admisibles. ¢Como se debe interpretar este tipo de
clausula? En relacién con esto se han manejado dos criterios. Uno que
considera que en la sustitucion vulgar con expresion de casos, siem-
pre que el testador no disponga lo contrario, debe interpretarse que se
admiten todos los supuestos que reconozca la ley y, el otro a contrario
sensu, plantea que la voluntad del testador es clara y no ofrece du-
das, por lo que solo debe operar la sustitucion si se produce el caso
previsto. Sostienen la primera posicion abanderados con el aforismo

20 José Puig Brutau: Fundamentos del Derecho Civil, tomo V, volumen Il, segunda
edicion, Barcelona, Editorial Bosch, 1977, p. 520.

21 Minerva Marrero Xenes: “Institucion de heredero y de legatario. Sustituciones he-
reditarias”, en Derecho de Sucesiones, tomo Il, coordinado por Leonardo B. Pérez
Gallardo, Editorial Félix Varela, La Habana, 2006, p. 21.
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romano de que casus impotentiae in se complectitur et casus volunta-
tis et invicem, los cédigos civiles? de Argentina en el articulo 3725 que
preceptla: “La sustitucion simple y sin expresion de casos comprende
los dos: el caso en que el heredero instituido no quiera aceptar la he-
rencia, y el caso en que no pudiera hacerlo. La sustitucion para uno de
los dos casos comprende también al otro” y, de Ecuador en el articulo
1206 que establece: “La sustitucién que se hiciere expresamente para
algunos de los casos en que pueda faltar el asignatario, se entendera
hecha para cualquiera de los otros en que llegare a faltar; salvo que el
testador haya expresado voluntad contraria”. Por su parte Ruggiero®
al establecer las reglas aplicables a la sustitucién vulgar, en la primera
de ellas especifica que cuando el testador instituya sustituto vulgar solo
para uno de los dos casos, no querer 0 no poder, debe entenderse que
se aplica el otro, siempre y cuando no manifieste voluntad en contrario.
Como detractor de este criterio Puig Brutau?® manifiesta que hay que
respetar la voluntad del testador que es la ley de la sucesion y que una
interpretacion contraria seria forzar la analogia. El maestro espafiol se
apoya en la Sentencia de 28 de diciembre de 1956 del Tribunal Supre-
mo espafiol, donde se refiere esta resolucién judicial a los inconvenien-
tes de que el testador solamente establezca un caso, que sin dudas,
serda el Unico al que atenerse para que opere la sustitucion vulgar.

Por nuestra parte, consideramos que la sustitucidon vulgar per se,
es contradictoria con la expresion de casos, ya que su fin es preci-
samente prever todas las circunstancias en que se pueda desatar
una sucesion intestada y evitarla. Empero, si imprescindible resulta el
asesoramiento notarial para instituir un sustituto, indispensable es el
cavere y el consejo del notario, para que la figura logre su fin sin otra
limitacion que la que le pueda imponer la ley. Somos del criterio de que
si el testador ha dispuesto que la sustitucion opera para el acaecimien-
to de un caso determinado, no hay légica que permita extenderla a
los demas. Es fatidico, sin embargo es su voluntad y nada lo prohibe.

22 También lo tienen previsto de manera similar los codigos civiles de Nicaragua en
el articulo 1192, de Venezuela en el articulo 960, de Uruguay en el articulo 859, de
Honduras en el articulo 1140, de El Salvador en el articulo 1134, de Bolivia en el
articulo 1168 segundo parrafo y de Catalufia en el articulo 425.2.

23 Roberto De Ruggiero: Instituciones de Derecho Civil, tomo Il, Editorial Reus, Ma-
drid, p. 1162.

24 José Puig Brutau: Ob. cit., p. 518.
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Ademas, para algo esta el notario. Si hay un negocio donde el notario
interviene por excelencia en el actum, ese es el testamento notarial,
no se evidencia en otro como en éste, tan claramente, la funcién social
del notario.

En lo que pudimos apreciar del referido trabajo de campo en el
Archivo Provincial de Protocolos Notariales de La Habana, en los es-
casos testamentos que contenian sustitucién vulgar, todos estaban
previstos para casos especificos. En definitiva es la voluntad del tes-
tador la que se refleja en el dictum, sin embargo, ¢ habra este recibido
un adecuado asesoramiento? ¢ Fue advertido de que el sustituto solo
sucedera segun lo dispuesto? Solo él o sabe con certeza. Empero, la
escritura publica puede ser un espejo de la realidad de esos instantes.
Para nosotros, aunque quizas no muchos concuerden, no tiene senti-
do reducir soberanamente el catédlogo de supuestos en que sucedera
el sustituto, si en definitiva lo que se prevé es un heredero suplente
para cuando el primo gradu no llegue a serlo. El testador esta tratando
de evitar la apertura de una sucesion intestada y que herederos no de-
seados le sucedan y, el hecho de reducir la sustitucion a determinados
casos, contrario a lo querido, esta facilitando este tipo de sucesion. En
ello el notario carga un peso considerable de responsabilidad.

5. Sobre las tipologias que puede adoptar la sustitucion
vulgar en el testamento

A priori ahondamos en los aspectos generales relacionados con el
asesoramiento notarial, su dimensién particular en torno al negocio
juridico testamentario y el establecimiento de la sustitucién vulgar v,
cémo influye esta trascendente labor a la hora de implementar los ca-
S0s en que opera esta figura. Nos resta abordar lo concerniente a la
influencia del notario en la configuracién de la tipologia que adoptara
la sustitucion vulgar. ¢ Podria conocer el testador cada una de estas
tipologias y las consecuencias de su implementaciéon? Creemos que
no, nuevamente el papel protagénico debe ser interpretado por el no-
tario. Evidentemente, como ya hemos archimencionado, el testador
arribara a la Notaria con una idea vaga de lo que quiere hacer, con
una voluntad deformada en esencia, por el desconocimiento juridico.
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Voluntad que el notario debera indagar, interpretar, asegurarse de que
esté libre de vicios, conformarla adaptandola a las normas juridicas y
finalmente construir, la que se plasmara en el documento publico.

El asesoramiento notarial en este sentido se hace imprescindible,
aun mas en nuestro contexto donde en esta sede son mortales las
lagunas de la ley. Si el testador quiere instituir varios sustitutos vul-
gares tendra el notario que explicarle, que puede querer que estos
sucedan de manera conjunta (sustitucion vulgar multiple conjunta) y
en proporciones iguales o desiguales y que de no especificar se ten-
dré en cuenta la primera opcién o, uno en defecto del otro (sustitucién
vulgar multiple sucesiva), agregando que en este caso cada sustituto
se considera heredero no solo del que le antecede, sino del sucesor
primu gradu y, que por ende las consecuencias serian diferentes, en
el primer supuesto sucederian todos los sustitutos y en el segundo,
uno en defecto del otro. Si de lo contrario quiere un solo sustituto para
varios instituidos, el asesoramiento debera ser mas agudo. En este
supuesto el notario debera explicar al otorgante que puede querer el
sustituto para que acuda ante la falta de cualquiera de los instituidos
en primer orden, o solo que acuda cuando faltaren todos, debiendo ad-
vertir en este caso, que si faltare solo alguno y estuvieren establecidos
sin especial designacién de partes, operaria el acrecimiento sucesorio
y sino, sobre esa porcion vacante o disponible deber& abrirse la su-
cesion intestada. Incluso tendra que referirle el notario al testador la
posibilidad que tiene de sustituir reciprocamente a los sucesores esta-
blecidos. ¢, De qué manera podra conocer estas cuestiones el testador
sin poseer conocimientos juridicos? Todas ellas claras para los opera-
dores del Derecho, empero devienen en un verdadero quebradero de
cabezas para el usuario, que desconoce de qué modo puede ponerlas
al servicio de sus intereses, conocimiento que debera precisamente
crear el notario a través de la labor asesora. Seria imperdonable que
por no informar adecuadamente al testador sobre la utilizacién de de-
terminada tipologia de la sustitucién vulgar y sus consecuencias en
el orden practico, se pusieran de manifiesto situaciones no queridas
por el testador. Instituir sustituto vulgar no deviene en tarea sencilla,
aungue su nomen iuris indigque lo contrario, no basta con explicar las
ventajas de este instituto sucesorio, sino que sera necesario asesorar
en lo relativo a los casus en que puede operar y en la manera en que
se instituird.
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ALGUNAS REFLEXIONES EN TORNO
A LA FIGURA DEL LEGADO.
LA PROBLEMATICA DE SU ENTREGA

Esp. Nahima Chikoc Barreda

1. Introduccién alafigura del legado

Este articulo pretende presentar la figura del legado de forma di-
namica, relacionandola con la obligacion de su entrega. Teniendo en
cuenta esa finalidad se hace necesario destacar la labor asesora del
notario en la autorizacion de los testamentos, con vistas a la posterior
ejecucion testamentaria; determinar la naturaleza y fundamentacion
del precepto 501.1 del Codigo Civil cubano; valorar la naturaleza y la
trascendencia juridica de la escritura de Entrega de Legado segun la
clasificacion del bien, si es mueble o inmueble; analizar la jurispruden-
cia en torno al tema; interpretar el alcance y correlacién de las normas
juridicas 498 y 501.1 del Cddigo Civil cubano. Vamos a repasar en-
tonces algunos conceptos que nos permiten abrir las puertas al tema
objeto de esta primera investigacion.

Los legados constituyen disposiciones de ultima voluntad, en cuya
virtud el disponente ordena expresamente la creacion, modificacién
0 extincién de una relacion juridica con el correspondiente derecho
subjetivo para el legatario.*

De manera expresa no define el Codigo Civil aquello que puede
ser objeto de legado. El articulo 468.2 establece que el legatario solo
sucede en determinados bienes o derechos, pero no en las obligacio-
nes; lo que viene posteriormente reafirmado por el 496.1y 2 del propio
cuerpo legal.

En nuestro ordenamiento juridico, siguiendo el sistema romano, los
legados pueden tener multiplicidad de clasificaciones atendiendo en
todo caso, a los que van dirigidos a atribuirle al legatario un derecho
real sobre un bien de la herencia (el derecho dominico), y aquellos

1 Luis Diez-Picazo y Antonio Gullén: Instituciones de Derecho Civil, Vol I, segunda
edicion, Tecnos, Madrid, 1995, p. 679.
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cuya finalidad resulta la concesion de un mero derecho de crédito con-
tra el heredero, como asi lo prevé el articulo 496.2 del ordenamiento
sustantivo. En concordancia con ello, los legados pueden ser, entre
otras denominaciones realizadas por la doctrina: legados de cosa cier-
ta del testador y legados de crédito o liberacion.

A los fines de este trabajo, centraremos la atencion en el legado de
cosa especifica y determinada propia del testador, y en la entrega como
requisito que legitima la adquisicién del bien por parte del legatario.

2. El legado de cosa especificay determinada del testador.
Su adquisicion por el legatario

Este es la disposicion a titulo de legado mas frecuente. El testador
al disponer sobre un bien integrante de su patrimonio, lo excluye de la
masa hereditaria.?

Una vez acaecido el deceso del disponente, el legatario adquiere
el dominio sobre la cosa legada, transmitiendo ipso facto a sus cau-
sahabientes su derecho al legado, al considerarse un bien que ya ha
ingresado en su haber patrimonial. De lo que se trata por tanto, es
de una adquisicién ope legis como lo preceptla nuestro Cadigo Civil
en el articulo 498. El tema puede ser ilustrado con una sentencia del
Tribunal Supremo Popular® que nos permite vislumbrar con exactitud
el alcance de la norma.

2 “[...] aln y cuando los bienes dejados en legado forman parte del patrimonio del
testador, estos por Ley son excluidos de la masa sujeta a particion entre los here-
deros, ya que en todo caso el legado es un acto de liberalidad mortis causa, por el
que el testador hace donacién en su testamento de una cosa determinada a favor
de una o varias personas, por tanto se trata de un acto de disposicion de esa in-
dole a titulo singular, centrandose la diferencia entre legatario y heredero en el he-
cho de que el heredero es sucesor en la universalidad de relaciones juridicas del
fallecido, mientras que el legatario lo es en bienes o derechos determinados; en
resumen, el legado es la liberalidad mortis causa que no es herencia [...]". Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil y de lo Administrativo, Sentencia No. 214 de 31 de marzo
de 2006. Segundo Considerando. Ponente Acosta Ricart, citado por Leonardo B.
Pérez Gallardo, Cddigo Civil de la Republica de Cuba, Ley 59/1987 de 16 de julio
(anotado y concordado) ONBC, La Habana, 2007.

3 “[...] tratandose de un bien mueble recibido mediante sucesion testamentaria por
via de legado, su adquisicion se produce ipso facto ocurrida la muerte del testador,
que en el caso acaecio el dia veinte de abril de mil novecientos noventa y tres, no
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A diferencia de los restantes bienes y derechos que componen la
herencia, la cual necesita ser aceptada para que opere la adquisicién
a favor de los herederos, el legatario no necesita de tal condicion para
arroparse como adquirente de la cosa, sin menoscabo del derecho
gue le asiste a repudiar dicho acto de liberalidad de naturaleza mortis
causa a tenor del precepto 504 del texto legal de referencia.

3. La problematica de la entrega del legado
3.1 Laejecucion del testamento. La institucién del albacea

La libertad del testador siguiendo el principio de autonomia de la
voluntad, se puede extender mas alla de la determinacion de sus su-
cesores, previendo ademas la ejecucién adecuada de su testamento.

Los notarios publicos, en virtud de su funcién asesora, prevista en
el articulo 10. ) de la Ley de las Notarias Estatales estan llamados a
instruir a las personas que solicitan sus servicios, agotando todas las
vias y soluciones posibles para el logro de sus fines.

Es el fedatario publico, como profesional del Derecho vy titular de
vastos conocimientos juridicos quien debe orientar al testador sobre la
pertinencia de prever figuras tales como la sustitucién hereditaria o el
nombramiento de albaceas, las cuales si bien no son necesarias ni de-
terminantes para la eficacia de la disposicion testamentaria, gozan de
una marcada utilidad practica. En la practica puede darse el supuesto
(y de hecho ocurre), en primer lugar, que el testamento no contenga
institucion de herederos por haber el testador distribuido toda la heren-

habiéndose producido la renuncia expresa del legatario instituido en el terminan-
te plazo que la ley establece, por lo que adquirié su dominio con independencia
gue no concurriera ante la institucion registral correspondiente [...] y por tanto al
abandonar definitivamente el territorio nacional en fecha primero de septiembre de
mil novecientos noventa y siete, resultaba obligatorio proceder a su confiscacion
segun lo establecido en la Ley nimero novecientos ochenta y nueve de cinco de
diciembre de mil novecientos sesenta y uno [...]". Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil y de lo Administrativo, Sentencia No. 383 de 13 de junio del 2006. Segundo
Considerando de la primera sentencia. Ponente Gonzéalez Garcia, citado en op. cit.
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cia en legados, como lo prevé el precepto 499 del Cédigo Civil cubano,
en cuyo caso faltaria la persona legitimada para ello, en segundo tér-
mino puede ser, gue no obstante existir herederos, estos no puedan
cumplir lo dispuesto por el testador por encontrarse ausentes, o que
exista el peligro de que los instituidos herederos antepongan su propio
interés a la verdadera voluntad del causante, interpretandola para su
exclusivo provecho. A ello hay que afiadir la posibilidad de existencia
de discordias entre los herederos en el momento de la ejecucion de
la sucesion, lo que conduciria a una ejecucion, liquidaciéon y particién
de naturaleza contenciosa, con las consecuencias econdmicas y de
tiempo que ello representa para los interesados.*

La ejecucion del testamento, en virtud de la disposicion 505.1 de la
norma sustantiva resulta una funcién, y una obligacion atribuida prima
facie a los herederos del causante, si este no designé a una persona
determinada para la ejecucion de sus disposiciones testamentarias,
situacion que resulta bastante reiterada en nuestra practica juridica,
como ya hemos comentado en el parrafo precedente. En caso contra-
rio, correspondera al albacea instituido tal funcién ejecutiva.

El alto érgano judicial se ha pronunciado en reiteradas ocasiones
sobre la funcién y esencia del albaceazgo.®

4 Daimar Canovas Gonzélez: “Ejecucion de ultimas voluntades” en, Derecho de Su-
cesiones, tomo I, Editorial Félix Varela, La Habana, 2004, p. 522.

5 “[...] el albacea nombrado por disposicion unilateral de dltima voluntad, tiene como
funcion primordial ejecutar las disposiciones contenidas en el instrumento, para
cuya finalidad tiene la facultad de la Administracion del caudal relicto, no obstante
a ello, no resultad [sic] el albacea titular de ningin derecho real en patrimonio aje-
no, pues no adquiere un derecho subjetivo, sino que, tan solo queda autorizado,
a la vez que legalmente obligado, a desarrollar sobre la herencia, cierta actividad
de gestion, y disposicion [...]". Tribunal Supremo, Sala de lo Civil y de lo Adminis-
trativo, Sentencia No. 877 de 29 de diciembre de 2000. Primer Considerando de la
primera sentencia. Ponente Acosta Ricart, idem.

“[...] se acusan infringidos los articulos quinientos cinco y quinientos seis en re-
lacion con el sesenta y siete incisos ch y d, todos del Cadigo Civil (lo cual) debe
prosperar, habida cuenta que A.M.B.C., en su condicion de heredera testamenta-
ria de J.F.L.C., se adjudicé mediante escritura notarial la vivienda propiedad del
causante, desentendiéndose tanto ella como el fedatario de llamar a los restantes
coherederos instituidos, y al Albacea designado, razones que vician de nulidad la
citada adjudicacion, asi como la que se deriva de ella realizada por la heredera de
A.M.B.C. [...]". Tribunal Supremo, Sala de lo Civil y de lo Administrativo, Sentencia
No. 340 de 30 de mayo de 2002. Unico Considerando de la primera sentencia,
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La designacién del albacea puede estar disefiada al libre arbitrio del
testador, debido al caracter dispositivo de las normas que regulan esta
figura. En tal sentido, dicha institucion puede estar sujeta a término o
condicién, haberse previsto expresamente la sustitucién en el cargo, o
autorizar al albacea la delegacion de su cargo a otro.

El albacea puede ser universal o particular. El que es universal es
aquel que al aceptar el cargo viene obligado al cumplimiento de la tota-
lidad de las disposiciones de ultima voluntad del causante. El albacea
particular es el que cumple una misién especifica acorde con la volun-
tad del testador, referente a bienes determinados, como pudiera ser la
entrega de un bien legado. Si la manifestacion de voluntad del testador
resulta omisa en cuanto a las facultades concedidas al albacea, habra
gue atribuirle las recogidas en el articulo 506.2 del Cédigo Civil; que
resulta de aplicacioén supletoria.®

3.2. El fundamento de la prohibicion de que el legatario
ocupe por si el bien legado

Disimiles polémicas ha suscitado la aplicacién de la disposicion
contenida en el receto 501.1 de la normativa civil, al prohibirle al le-
gatario que ocupe por si la cosa legada, debiendo exigirle su entrega

reproducido luego en el Unico Considerando de la segunda sentencia. Ponente C.
Hernandez Pérez, Ibidem.

6 “[...] ahora bien, visto las particularidades del caso, en el que la testadora no consig-
na funcién especifica, le viene a aquel impuesta (al albacea), las que aparecen en
el apartado dos del articulo quinientos seis del Cédigo Civil, habiéndosele ademas
concedido por la misma para cumplir su funcién, el término necesario para su des-
empefio resulta evidente el grave incumplimiento del designado, perjudicando los
intereses de las otras colegatarias del mismo instrumento, del que resulté también
beneficiado con un legado, pues no satisfizo de inmediato, o al menos en un término
prudentemente racional, los legados dejados a sus hermanas por la testadora [...]
sin que tampoco hubiere probado alguna razén de peso suficiente que justificara
su demora por un periodo de seis afios, luego de haber ocurrido el deceso de la
testadora, evidenciandose por otra parte, que el referido tiempo fue maliciosamente
aprovechado por este para mediante argucias, que incluye el silencio, respecto a
aquellas de la referida disposicién de ultima voluntad de su fallecida hermana por la
cual les leg6 parte de su patrimonio [...]". Tribunal Supremo, Sala de lo Civil y de lo
Administrativo, Sentencia No. 877 de 29 de diciembre de 2000. Primer Consideran-
do de la primera sentencia. Ponente Acosta Ricart, ibidem.
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al albacea, y en su defecto al heredero lo que se relaciona con lo dis-
puesto en el articulo 503 al enunciar que: “A la entrega del legado le
es aplicable lo dispuesto sobre el cumplimiento de las obligaciones”.

Los romanos sustentaban tal posicion basandose en el honor del
heredero, quien tenia la facultad de intervenir entre el difunto y los
demas coherederos, otorgandole al acto de entrega un valor simbdlico
de investidura de la posicion de legatario.

La doctrina mayoritariamente es coherente al afirmar que la fun-
damentacion de tal prohibicion estriba en la existencia de herederos
esencialmente protegidos y en el respeto a la integridad de la legitima.
El heredero debe constatar si con la atribucion del legado no se afec-
tan los derechos de los especialmente protegidos, o si es necesario
llevar a cabo su reduccion o decretar su ineficacia total.

La plena eficacia de la escritura publica de entrega de los legados
se encuentra subordinada a la satisfaccién de la legitima, es por ello
gue la toma de posesion del legatario contribuiria a la dispersion de
bienes, lo que pudiera provocar perjuicios a la integridad de la masa
hereditaria, que se erige en principal garantia para los legitimarios.

3.3. La cuestion de la posesion del legatario. El requisito
legal de la entrega

El legatario posee un derecho subjetivo sobre un bien o bienes sin-
gulares del patrimonio del de cuius, y aunque adquiere la titularidad de
los mismos, una vez fallecido su causante viene en principio, obligado
a pedir la entrega de la posesion al albacea, heredero u otro legatario.

Los herederos son los Unicos sujetos a los que la ley le atribuye la
llamada posesion civilisima sobre los bienes heredados una vez acep-
tada la herencia “la posesion de los bienes hereditarios se entiende
transmitida [...] sin interrupcién, desde el momento de la muerte de
causante”, (cfr. articulo 207.1 del Cédigo Civil). No ocurre lo mismo
con la figura de los legatarios, los cuales no fueron favorecidos con la
presuncion legal anteriormente referida, de tal modo que su adquisi-
cion esta supeditada a la traditio, que corre a cargo del albacea o de
los herederos segun el caso.”

7 “[...] segun la letra del articulo quinientos uno del Cédigo Civil, los legatarios no
pueden tomar por si el legado, pues ello es funcién del albacea, y si bien estos
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En este orden de cosas la regla fundamental se encuentra conte-
nida en el articulo 505.1 del Cadigo Civil que regula: “El legatario no
puede ocupar por si la cosa legada sino que debe pedir su entrega al
heredero”.

A pesar de que existen presunciones posesorias muy fuertes como
la de la equiparacién de la posesion de los bienes muebles al dominio,
a tenor del articulo 201 del Codigo Civil cubano, recordemos que la
mera tenencia, entendida como detentacion material de un bien sin
causa legitima, no tiene amparo legal en el ordenamiento juridico cu-
bano. De lo que se concluye que tal presuncion es de cardcter iuris
tantum, debiendo ostentar la carga de la prueba el que alegue poseer
titulo suficiente.

El precepto 206 dispone que se llamara poseedor al que ejerciendo
el poder de hecho sobre un bien lo ejerce fundado en causa legitima.
No basta con ser un mero tenedor del bien, sino que ademas del cor-
pus debe tener el elemento subjetivo del animus, para que recaiga so-
bre él la proteccion del derecho y pueda beneficiarse con las llamadas
presunciones posesorias.

En materia posesoria existen diversas categorias que a mi juicio
resultan muy interesantes a los efectos de su aplicacion sobre el tema
objeto de analisis, ellas son: la posesién en nombre propio, la posesién
en nombre ajeno, el servidor de la posesion y la posesion precaria.

Al interpretar la norma 202 del Cédigo Civil, en cuanto al tratamiento
de la posesion mediata e inmediata, se colige que quien posee inme-
diatamente pero con un titulo posesorio que deriva de titulo superior,
precedente y subsistente, posee en nombre ajeno: en tanto reconoce al
causante de su derecho, y en nombre propio: en tanto su titulo es funda-
mento de legitimidad de la detentacion. Solo el servidor de la posesiéon
detenta o posee en nombre ajeno pues el contenido de sus poderes
inmediatos no es auténomo ni puede extraer de alli beneficio alguno.?

tienen derecho de exigir su ejecucion, en el caso no se demostro que las [...] hoy
recurrentes, tuviesen conocimiento de la existencia del legado a su favor, en el
testamento de su fallecida hermana [...]". Tribunal Supremo, Sala de lo Civil y de lo
Administrativo, Sentencia No. 877 de 29 de diciembre de 2000. Segundo Conside-
rando de la primera sentencia. Ponente Acosta Ricart, ibidem.

8 Orlando Rivero Valdés: Temas de Derechos Reales, Editorial Félix Varela, La Ha-
bana, 2005, p. 103.
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De otro modo, el servidor de la posesion es aquella persona que
detenta materialmente un bien ajeno a su patrimonio, que puede te-
ner como causa un vinculo juridico personal o legal, careciendo de
legitimacion para disfrutar y disponer del objeto en su propio benefi-
cio. Podemos citar como ejemplos a los mandatarios, apoderados, los
padres, los tutores, los administradores, incluyendo dentro de estos
sujetos: al albacea.

También subsiste, a pesar de las modificaciones legales, el con-
cepto de posesion precaria. El poseedor que reconoce como causante
de su titulo a un sujeto con capacidad para hacer cesar el estado de
detentacion y recuperar la cosa, esta reconociendo que no tiene un
titulo posesorio fundado en el dominio. Solo el duefio no posee preca-
riamente.®

Por otra parte, y centrandonos en el tema investigado, se impone la
formulacion de algunas interrogantes:

¢, Qué sucederia si el legatario ha ocupado con anticipacién el bien
legado?

¢, Careceria de importancia y resultaria ocioso el hecho de la en-
trega del albacea o heredero al que ha venido ejercitando el poder
de hecho, de buena fe, publica, pacificamente y fundado en causa
legitima la cosa legada?

¢, Qué trascendencia juridica tendria la escritura publica notarial
gue instrumente tal acto?

Una vez mas recurrimos a las interpretaciones en sede judicial que
han distinguido la posesién en concepto precario de la posesion a ti-
tulo de duefio.®

9 Ibidem.

10 “[...] resulta terminante lo previsto en el articulo 505.1 y 2 supuestamente desaca-
tado por el tribunal de instancia, en cuanto a que el legatario instituido no puede
ocupar por si la cosa legada, sino que debe pedir su entrega al heredero, en el
subjudice varios de ellos; cuestion que tiene su fundamento doctrinal en la necesi-
dad de mantener cohesionado el patrimonio hereditario hasta que se produzca su
liquidacion privada o en su defecto judicial, habida cuenta que, aunque el legatario
adquiere la condicion de propietario del bien legado desde la muerte del causante,
los legados han de reducirse en lo necesario para satisfacer la integridad de la
legitima que la ley reserva a los herederos especialmente protegidos, de haberlos,
o las deudas a satisfacer por el caudal relicto frente a otros posibles acreedores
hereditarios con prelacién en su crédito; y con independencia de que el legatario
instituido tuviere ya el bien en su posesion, ésta debe oficializarse mediante su en-
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Del analisis jurisprudencial, y teniendo como fundamento legal lo
estipulado en el articulo 206.3 de la norma sustantiva, podemos afir-
mar, a nuestro juicio, que la escritura publica de Entrega de legado
tiene eficacia traditoria. La tradicién o entrega al legatario del bien le-
gado, instrumentada ante notario publico, tiene caracter formal y sim-
bdlico, toda vez que con la ejecucién de esa obligacion por parte del
heredero o albacea, segun el caso, la posesion adquiere un caracter
cualificado, verificandose en el acto notariado la transmisién de la po-
sesién en concepto de duefio.

3.4 Breve valoracion del Dictamen No. 3/1992
de 13 de febrero de la Direccion de Registros y Notarias
del Ministerio de Justicia

Sobre el tema se ha pronunciado la Direccion de Registros y No-
tarias del Ministerio de Justicia a través del Dictamen No. 3/1992 de
13 de febrero, a los efectos de esclarecer el alcance del articulo 501.2
del Cédigo Civil que establece que “el legatario puede solicitar la eje-
cucion del legado después de conocer la disposicidn testamentaria a
su favor”; para el caso de que no existan herederos testamentarios
instituidos, ni albaceas nombrados. Con esa finalidad, se dispuso en el
mencionado Dictamen que corresponde al notario autorizar la escritu-
ra de entrega de legado sin necesidad de acudir a la via judicial.

Segun a letra de la citada disposicion: “de haberse designado alba-
cea testamentario, éste compareceria al acto de entrega del legado,
de lo contrario la entrega se realizara ante el propio fedatario a peticién
del legatario y en la forma que se establece en el articulo 501 y sus
incisos del Cadigo Civil”; de lo que se colige que la no concurrencia

trega por los herederos instituidos como posesion en concepto de duefio, evitando
asi el peligro que representaria para una eventual accion de reduccion de legado
el hecho cierto de que el legatario que por si hubiere ocupado la cosa, entonces la
enajenare a un tercero, como acontece, pues luego del acto impugnado la trans-
mitio a un tercero con el objetivo evidente de que a su salida definitiva del territorio
nacional no le fuera confiscado, burlando asi la legislacion confiscatoria para tal
supuesto vigente [...]". Tribunal Supremo, Sala de lo Civil y de lo Administrativo,
Sentencia No. 314 de 12 de mayo de 2005. Primer Considerando. Ponente Gon-
zalez Garcia, citado en op. cit.
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del albacea al instrumento publico, no le impide al legatario interesar al
notario su entrega, de todo lo cual daré fe el propio funcionario.

El aludido Dictamen ha solucionado en la practica diversas dificul-
tades, pues de darse el supuesto narrado, la solucion juridica seria la
apertura de la sucesién ab intestato, materializandose una delaciéon
hereditaria en virtud de un titulo sucesorio cuyo Unico cometido con-
sistiria en la entrega del legado; lo que se contrapone al contenido de
la delacion que equivale a un ofrecimiento real y efectivo a la sucesion.
El llamamiento a suceder en este caso no seria al activo de la masa
hereditaria, sino tendria naturaleza obligacional exclusivamente, de-
biendo procurar la sucesién de otros; a ello agréguesele los gastos
gue conllevaria tramitar la correspondiente Acta de Declaratoria de
Herederos, solo a ese fin.

Sin embargo, aunque ofrece ventajas que son innegables, a nues-
tro juicio adolece de serias imprecisiones técnicas. El articulo 503 del
ordenamiento juridico civil, convierte la relacién entre heredero y lega-
tario, en una relacion obligatoria, atribuyéndole al legatario la posicion
de acreedor del heredero, con las consecuencias que ello provoca en
sede de responsabilidad por deudas y entrega de legados; siendo de
aplicacion entonces las normas del Libro Ill del Cédigo Civil (en con-
creto los articulos 233 al 307 relativos al cumplimiento, modalidades,
garantias y extincion de las obligaciones); fundamento por el cual el
notario no puede efectuar dicha entrega, pues entraria en franca con-
tradicciéon con el principio de imparcialidad que informa su actuacién.

La cosa legada debera ser entregada con todos sus accesorios y
en el estado en que se halle al morir el testador, comprendiendo tanto
los frutos civiles como los naturales, segun el articulo 502 del Codigo
Civil relacionado con el 130, en armonia con el principio que se destila
del articulo 498 del propio cuerpo legal. Entonces, ¢,como le consta al
fedatario actuante el verdadero y real estado de los bienes legados?

En virtud de los antecedentes expresados y en todo caso, el conoci-
miento del asunto escapa del ambito notarial para entrar en la compe-
tencia judicial. Los legatarios simples disponen del proceso ordinario
(véanse los articulos 223 y siguientes de la LPCALE) o sumario (arti-
culos 357 y siguientes de la propia Ley), segun la cuantia del legado,
para interesar de los herederos su cumplimiento.
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3.5 Apreciacion de la naturaleza del precepto 501
del Codigo Civil Cubano

En primer orden hay que distinguir cuando nos encontramos en
presencia de una norma imperativa y cuando ante una norma de ca-
racter dispositivo.

Las normas imperativas o de ius cogens son aquellas en que re-
sulta imposible excluir su aplicacion por voluntad de los particulares,
pues tal comportamiento iria en contra de un interés publico altamente
tutelado; piénsese por ejemplo en el precepto 492 del Cédigo Civil
relativo a la limitacion de la libertad de testar si existen herederos es-
pecialmente protegidos.

En cambio, las normas dispositivas son aquellas susceptibles de
aplicacion supletoria a la autonomia privada. Hay que tener en cuenta
gue las disposiciones legales que regulan el Derecho Privado estan im-
pregnadas de principios como la libertad de formas y la autonomia de
la voluntad, a su vez que la voluntad del testador se erige en ley de las
Sucesiones, siempre que no contravenga preceptos de pleno derecho.
Por tanto, resulta atinado afirmar, como ya sabemaos, que la sucesién
testamentaria prima sobre la legal, y en virtud de ese principio rector
se ordenan las normas sucesorias.

Con base en lo anteriormente expuesto, cabe acotar que la norma
objeto de analisis, segun nuestro criterio, tiene naturaleza dispositiva.
En consecuencia nada le impide al testador autorizar en el negocio
juridico testamentario que el legatario ocupe por si la cosa legada. Los
notarios deberan advertir, en todo caso, verbalmente y en la escritu-
ra publica, que en caso de que existieran herederos especialmente
protegidos, la disposicion en torno a la ocupacion per se carecera de
efecto legal alguno.
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ASESORAMIENTO LEGAL EN CUBA:
ANTECEDENTES, ACTUALIDAD Y PERSPECTIVAS
RESPECTO A LAS PERSONAS JURIDICAS

Esp. Arabelle Bonet Lopez

1. Acercamiento a un concepto de asesoramiento legal
o juridico

Cada vez que se decide abordar este tema desde la ensefianza de
postgrado del Derecho —pues en la de pregrado, por la propia estruc-
tura metodolégica de la carrera, resulta complicado o mas bien solo se
puede esbozar o tratar en cuanto a un aspecto especifico, atendiendo
a que las asignaturas acertadamente responden a ramas particulares
y no integradas—, el primer escollo en el camino es justamente la difi-
cultad para encontrar conceptos.

En esa aventura, nos sumergimos en revistas juridicas desde los
inicios de su publicacion, en libros de texto de asignaturas de la carre-
ra que son mas afines o usados cuando de este tema se trata, en en-
ciclopedias juridicas y en diferentes redes digitales de la informacion.
La primera impresion recibida, es que pueden encontrarse aproxima-
ciones al concepto de asesoramiento juridico, desde la filosofia, des-
de la propia doctrina juridica o en las normas legales, y no siempre
deslindan el asesoramiento que puede ofrecerse a personas naturales
y a personas juridicas, o no se distingue el asesoramiento desde la
Optica de los diferentes operadores del Derecho que lo pueden ofrecer
(asesores, consultores, notarios, fiscales, jueces), 0 los matices que
tiene en cada caso.

Dicho esto, veamos algunas definiciones encontradas en los mate-
riales consultados:

e V. I. Lenin en la carta al Prof. A. Adoratski: “Toda la ayuda que Ud.
Puede prestarles a los solicitantes debera consistir en asesorarles
‘juridicamente’, es decir, en ‘ensefarles’ (y ayudarles) a luchar por
su derecho [...]".* En otras palabras, el asesoramiento juridico no es

1 V.l Lenin: Obras Completas, 5ta. ed., Moscu, t. 53, 149 (en ruso). Nota del articulo.
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sino el uso por la institucion de la abogacia de todos los medios y
métodos de defensa de los derechos e intereses de los ciudadanos
mediante explicaciones, la redaccion de recursos, la presentacion
de solicitudes, la reclamacion de documentos y la realizacion activa
de otras acciones tanto en el procedimiento judicial como fuera del
mismo.?2 Como puede apreciarse, mas que definiciones, estas ideas
mezclan criterios filosoéficos y técnico-juridicos, pero en cualquier
caso ilustran sobre elementos esenciales para la construccién de
un concepto: por una parte, el asesoramiento abarca una ense-
flanza y una ayuda; también presupone la defensa o el ejercicio
de un derecho o varios; requiere la intervencién de un abogado; y
por ultimo, implica la realizacion de acciones legales que pueden
comprender la redaccion y presentacién de documentos, asi como
la representacion de esos derechos de las personas ante determi-
nadas instituciones.

El Centro Nacional del Derecho de Autor en Cuba define para su
area juridica: “Brindar servicios de asesoria, en materia de Dere-
cho de Autor y Derechos Conexos, a todas las personas naturales
y juridicas que lo requieran, asi como orienta y dictamina en los
asuntos legales que son sometidos a analisis, relacionados con la
aplicacion de las normativas nacionales e internacionales sobre la
materia [...] También ofrecen servicios de: Consultas, aclaraciones
y reclamaciones; conferencias, cursos y seminarios a solicitud”.®
Este caso aporta elementos distintivos respecto a los anteriores en
tanto distingue la intervencién en una rama especifica del Derecho,
atendiendo a la entidad de que se trate, y nos introduce el elemento
de la intervencion del jurista respecto a regulaciones del pais o in-
ternacionales.

La Oficina de Asesoria Juridica de la Universidad Nacional de Cos-
ta Rica, se autodefine en el sitio digital que la promueve como “[...]
un 6rgano de caracter consultivo, que brinda asesoramiento juridi-

Autores varios: Mesa Redonda “Elevacion del papel de la abogacia en el aseso-
ramiento juridico a los ciudadanos”, Articulo “La instituciéon de la abogacia en la
URSS: tendencias del desarrollo”, Revista Divulgacion Juridica MINJUS, No. 21,
Afio 4, 1986, p. 73.

Hittp://www.cenda.cult.cu/php/loader.php?cont=asesoria.htm. Ultima consulta: 08/
12/2011.



co y realiza actividades de control preventivo orientado a informar a
la administracion activa de eventuales riesgos juridicos. También le
corresponde la direccion de los procesos judiciales en los que par-
ticipa como actora o demandada la Universidad Nacional, asi como
brindar servicios en el campo de la abogacia y el notariado”.* Muy
importante resulta de esta caracterizacion de la actividad el elemento
preventivo, del cual la mas importante herramienta para los asesores
legales, es la elaboracion de dictAmenes sobre asuntos que evalla
por iniciativa propia o0 a pedido de una autoridad competente.

e Por su parte, la norma especial cubana sefiala que el asesoramien-
to “[...] consistird en coadyuvar al cumplimiento de las funciones y
atribuciones de cada entidad, a la realizaciéon mas efectiva de sus
objetivos y fines en concordancia con los principios de la legali-
dad socialista y los intereses generales del Estado”.® En este caso
tampoco la norma define, sino que aporta sus notas distintivas en
cuanto a los objetivos que ha de cumplir el asesoramiento en una
sociedad como la nuestra.

Mezclando y sintetizando los elementos sefialados en cada fuente
referida, podemos definir al asesoramiento juridico como: aquella activi-
dad que, en el ejercicio de la profesion del jurista, comprende el aseso-
ramiento y la asistencia legal a una persona, sea natural o juridica, para
la orientacion o esclarecimiento, la representacion, la defensa de sus
derechos o el cumplimiento de sus obligaciones, ante cualquier 6rga-
no o entidad, en el marco del desarrollo de las actividades de aquellas
vinculadas a cualquier rama del Derecho, de manera que permita, ade-
mas del cumplimiento de la ley, la formacion de una cultura juridica y la
prevencion de conflictos, por parte de quien demanda su intervencion.

De lo antes sefialado, se colige que los objetivos fundamentales del
asesoramiento juridico, y en particular respecto al que reciben entida-
des o personas juridicas, en las cuales concentramos la atencion de
este articulo, han de estar encaminados esencialmente a:

1°- Cumplir las funciones y atribuciones de cada entidad, para la rea-
lizacion efectiva de sus objetivos y fines en concordancia con los

4 Http:/iwww.juridica.una.ac.cr/ Ultima consulta: 08/12/2011.
5 Articulo 1, Decreto No. 138 de 20 de marzo de 1987, Gaceta Oficial Extraordinaria
No. 5 de 23 de marzo de 1987.
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principios de la legalidad socialista y los intereses generales del
Estado.®

2°- Garantizar la seguridad juridica en el actuar de los directivos, a
partir de que este le conceda al asesoramiento y al jurista que lo
asegura, toda la prioridad que ello demanda en funcién de resolver
las necesidades de la entidad.

3°- Garantizar que cada directivo trabaje con los documentos rectores
de la actividad principal de su entidad, actualizandose de las nor-
mativas vigentes también a través de su asesor, consultor juridico o
abogado, esencialmente a través de la Gaceta Oficial.

4°- Fomentar la prevencion a partir de lo anterior, para evitar en las
instituciones econémicas indisciplinas e ilegalidades.

2. Principales cambios en el entorno cubano,
Su repercusion en los sujetos econdémicos, particularmente
en aquellos que ofrecen el asesoramiento juridico

Identificado un criterio sobre el concepto y los objetivos del aseso-
ramiento juridico, se deduce su necesidad en la realidad cubana de
hoy, pero antes de identificarla expresamente, veamos los anteceden-
tes que conducen a las mutantes circunstancias actuales.

Los diversos cambios ocurridos desde la década del 90 hasta la
fecha, tanto en el entorno internacional como nacional, han generado
transformaciones en Cuba, con influencia directa en el actuar de los
sujetos econdémicos, que constituyen los principales demandantes del
asesoramiento propio o de los servicios legales. En tal sentido, mues-
tra sucinta y claramente lo dicho, tanto la Resoluciéon Econémica del V
Congreso’ del PCC en 1995, como los Lineamientos de la politica eco-
noémica y social del VI Congreso® del PCC en el 2011, pronunciandose

6 Este objetivo tiene una determinacion legal o normativa (ver nota anterior). Su for-
mulacion deja sentado que la actividad de asesoramiento es de apoyo del objeto
social o empresarial principal y por eso constituye una garantia respecto a este.
Los objetivos que se formulan a continuacion del primero, son especificos (del 2 al
4) y tributan a este que es el principal o general.

7 Resolucién Econdmica. Quinto Congreso del PCC, 9 de octubre de 1997, pp. 1-6.

8 Lineamientos de la politica econémica y social. Sexto Congreso del PCC, 18 de
abril de 2011, pp. 7-8.
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en ambos casos la organizacion dirigente de nuestra sociedad, respecto
al fortalecimiento de las estructuras y de las regulaciones juridicas vin-
culadas con la gestion econdmica. Todo ello, obedeciendo a la necesi-
dad de que el asesoramiento juridico garantice la gestion eficiente de
las entidades que han de hacer crecer nuestra economia, respetando el
principio de la legalidad socialista, como ya se ha sefialado.

En el contexto de las dos ultimas décadas apreciamos:

» Reformas introducidas en la Constitucion y otras normas especia-
les.

» Alternativas para adecuar nuestras estructuras empresariales con
el objetivo de facilitar negocios, disgregar la propiedad estatal, eva-
dir los efectos del bloqueo econdémico, entre otros.

» Despenalizacion de la tenencia de moneda libremente convertible.

» Fomento acelerado del turismo y otras actividades de prestacion de
servicios para impulsar la economia.

» Reorganizacioén de los OACE.

 Introduccién de esquemas de autofinanciamiento en divisas.

» Saneamiento de las finanzas internas reevaluando las categorias
financieras, eliminando gratuidades, restringiendo subsidios por
pérdidas.

» Perfeccionamiento del sistema tributario.

* Reestructuracion de la Banca.

» Reforma de la agricultura, creacion de las UBPC, entrega de tierras
estatales ociosas en usufructo.

» Apertura de la inversion extranjera.

» Ampliacion de actividades a diversos sujetos econémicos: la activi-
dad por cuenta propia, el perfeccionamiento de las formas coope-
rativas.

» Ampliacion de las facultades respecto a los derechos de propiedad
sobre los bienes.

* Arrendamiento de inmuebles estatales.

» Cambios estructurales, funcionales, organizativos y economicos en
el sistema empresarial de forma gradual, en particular el estatal.

» Separacion de funciones estatales y empresariales.

» Reduccion del sistema de entidades presupuestadas.

De todo lo anterior se derivan transformaciones en la esfera de los
sujetos que tienen a su cargo la regulacién de estos temas, asi como
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en aquellos encargados de la aplicacion de las normas respecto al ase-
soramiento legal, a partir del contexto en el que se han desenvuelto,
encontrandonos hoy en tal sentido, lo que a continuacién resefiamos.

Los sujetos econdmicos de modo general se consideran aquellas
personas naturales o juridicas que estan legalmente autorizadas a
operar en el marco de la economia nacional; de una parte los de Di-
reccion —esencialmente aquellos vinculados a diferentes escalones de
la Administracion Publica— estructurados nacional o localmente, con
competencia general o especifica ya sea global (CECM, MFP, MEP...)
o sectorial (SIME, MINCIN, MINAL...); de otra los de Gestién —que se
pueden clasificar por sectores econémicos: estatal, mixto, cooperativo
y privado,® y por ramas de la produccion y los servicios (agropecuaria:
CPA, Empresa Porcina; Comercio: Mercados, Empresa Importadora;
Salud: Clinicas, Hospitales; etc.)—.

Ambos tipos de sujetos requieren del asesoramiento juridico para
desarrollar sus actividades, observandose, tanto en la aplicacion de
las normas como en tendencias en el orden préactico, que la mayoria
de los primeros reciben el asesoramiento de juristas propios y los se-
gundos, lo reciben como servicio. Ello resulta una regla con excepcio-
nes, pues en ocasiones ocurre lo contrario, o conviven las dos formas
de asesoramiento en una misma entidad.*®

Volviendo a los antecedentes para evaluar la evolucién de los sujetos
gue ofrecen el asesoramiento juridico y deben asegurar el funciona-
miento de otros sujetos de gestion de la economia antes mencionados,
encontramos un segundo escollo, no se ha hecho un recuento de la or-
ganizacion del asesoramiento en Cuba, asi que de vuelta a la aventura,
realizamos algunas entrevistas a expertos del Ministerio de Justicia y
una busqueda normativa muy elemental respecto a su regulacion.

9 Colectivo de autores: Temas de Derecho Econémico, Editorial Félix Varela, 2005.
Ver comentarios y ejemplos del profesor Narciso Cobo Roura, en las paginas 3y
4 para tener nocién de la composicion y diversidad de sujetos de gestion, motor
impulsor de cualquier economia, a los que se debe asesorar legalmente.

10 Para apreciar la composicion de juristas en cada forma para brindar el asesora-
miento legal, significamos que como tendencia en los Ultimos dos afios, la propor-
cién de asesores propios y prestadores de servicios legales, ha estado en el orden
del 40 y el 60% respectivamente, del total de los profesionales dedicados a esta
actividad (mas de 4 500).

11 Silvio Medina Menéndez y Nelia Caridad Aguado Lépez, Especialistas de la Direc-
cién de Legislacion.

36



De este modo se verificd que en la etapa prerrevolucionaria, el ejer-
cicio de la abogacia se hacia de manera privada, y en menor grado,
en el servicio publico. Esta situacion subsistié después del triunfo re-
volucionario y hasta la década del 70,2 siendo a partir de la del 80, que
comienzan a implementarse cambios verdaderamente revolucionarios
en este sentido y se estructuraron los sujetos que ofrecen asesora-
miento juridico a entidades, de modo similar al que conocemos hoy:

» Sociedades Civiles de Servicio (SCS). Entidades que fueron patroci-
nadas por diferentes sistemas de organismos (MITRANS, MINCEX,
MINVEC, CIMEX, MFP, MIP) reguladas en el Decreto Ley No. 77 de
1984. Adoptan la forma de sociedades mercantiles y su actividad fun-
damental se concentré en sus inicios, en la prestacion de servicios
asociados a la inversion extranjera mediante contrato.®

» Bufetes Colectivos (BC). Entidad autbnoma cuyo funcionamiento
se regula en el Decreto Ley No. 81 de 1984. Los abogados vincu-
lados a la Organizacion Nacional de Bufetes Colectivos (ONBC)
pueden asistir y representar tanto a las personas naturales como
juridicas cubanas o extranjeras, ofreciendo un servicio en virtud de
un contrato de mandato entre abogado y cliente. Las reglas para la
vinculacion a la organizacion y la prestacion de los servicios son de-
terminadas por laley y por las propias normas internas de la ONBC.

* Asesores propios (AP). Figura regulada en el Decreto No. 138 de
1987, Sobre la Organizacion del Asesoramiento Juridico. Tienen
la peculiaridad de ser un trabajador de la propia entidad, a la que
asesora como parte de las funciones inherentes a su cargo, o sea
son funcionarios designados en esta.

» Consultorias Juridicas Estatales (CJE). Son unidades de presta-
cion de servicios legales dentro de la estructura de las Direccio-

12 Existié una regulacién revolucionaria en esta década que contiene los anteceden-
tes de la década siguiente, la Ley No. 4 de 1977 de la Organizacion del Sistema
Judicial, que establecié esencialmente en el articulo 145 el cese del ejercicio priva-
do, al circunscribir el ejercicio de la abogacia solo formando parte de la incipiente
organizacion de Bufetes Colectivos, de los 6rganos, organismos y empresas del
Estado, y de organizaciones sociales y de masas.

13 Bajo este status también se realizaba la consultoria y asesoria contable, audito-
rias financieras, estudios de factibilidad, etc., en muchos casos coexistiendo esos
servicios o actividades con los servicios legales en una misma entidad, o sea, en
practica multidisciplinaria, situacion que como veremos mas adelante, ha variado.
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nes Provinciales de Justicia adscritas a los Organos Locales del
Poder Popular. Estan igualmente reguladas en el Decreto No. 138
de 1987, Sobre la Organizacion del Asesoramiento Juridico, y su
actividad fundamental estaba encaminada a la prestacion de los
servicios a entidades locales esencialmente, mediante contrato con
la consultoria en el cual se designa al consultor seleccionado.

e En la década del 90, ademas, se crearon bajo el status de Em-
presas Estatales al amparo del Decreto No. 42 de 1979, en el MI-
TRANS, cuatro consultorias dedicadas Unicamente a la prestacion
del servicio de asesoramiento juridico a las propias empresas de
los grupos en los que se insertaron dedicados al transporte automo-
tor, ferroviario y maritimo, mediando un contrato.

A partir de 2000, comienza el largo camino de la reorganizacion
de los servicios legales y con ello se incorpora un mayor niumero de
juristas a entidades prestadoras de estos servicios, buscando incre-
mentar el rendimiento de su preparacion; se separan los servicios le-
gales de otros de diferente naturaleza que subsistian en un mismo
Bufete o Consultoria (ver nota No. 13); se concentran las sociedades
dedicadas a esta actividad bajo el patrocinio o el control de un Gnico
organismo!* que objetivamente pudiera exigir por la calidad y canti-
dad de los servicios legales; deja de restringirse la intervencion de
los Bufetes Colectivos, Sociedades de Servicios (civil 0 mercantiles),
empresas estatales y unidades de prestacion de servicios legales, a
los sectores tradicionales de su atencion, sino que se extiende a enti-
dades, tanto nacionales como locales, de diferentes sectores y ramas,
con prioridad en la agropecuaria y otras de vital interés para nuestro
crecimiento econdmico, preferiblemente de manera especializada; en-
contrdndonos en esta etapa, ademas, en la implementacion transitoria

14 EIl Ministerio de Justicia, es el organismo de la Administracion Central del Estado
gue tiene a su cargo ademas del asesoramiento juridico al Estado, la regulacién de
este tanto para otras entidades estatales como para el sector mixto, cooperativo
y privado, y para los servicios legales, asi como la supervision del cumplimiento
de lo anterior, entre otras funciones. En este contexto también surgié la figura de
una sociedad civil pura, creada al amparo del Cédigo Civil, en la que se fusionaron
los servicios legales de varias sociedades provenientes de diferentes sectores. En
este momento solo han subsistido en la estructura bajo el control de otro OACE
(MITRANS) dos sociedades de servicios legales.
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de la adaptacion o transformacion de algunas de las unidades de pres-
tacion de servicios legales (CJE) como empresas en perfeccionamiento,
de modo experimental.

En esta etapa también se adoptaron acuerdos para fortalecer el
papel de los asesores propios, sobre todo en los organismos de la
Administracion Central del Estado y en sus entidades subordinadas.

Todos los cambios referidos estuvieron, l6gicamente, motivados
por la necesidad de que los clientes pudieran disponer de opciones
de sujetos que ofrecieran estos servicios, algunos preferiblemente
de manera especializada en una rama o sector, y que ademas lo
hicieran con autofinanciamiento de su actividad, lo que también con-
tribuye a aligerar las cargas que para los clientes representa esta
actividad de apoyo, formando el jurista dentro de ellas, parte del per-
sonal indirecto.

Esta dltima idea trae a colacion el elemento de si es mas conve-
niente el asesoramiento como funcién o como servicio en determinado
tipo de entidades, lo que es discutido en diferentes latitudes. Cada
pais lo adapta a su realidad, y le conceden los estados a una u otra for-
ma, las facultades que considere necesarias. Por ejemplo en Espafia
se ha cuestionado la decision de hacer del asesoramiento juridico un
organo directivo a partir de las modernizaciones de los gobiernos loca-
les.'®> Debemos sefalar que en la actualidad cubana como tendencia,
se permite que las entidades decidan lo que en su practica y condicio-
nes sea mejor, teniendo en cuenta la complejidad del trabajo legal y de
la actividad propia del sujeto econémico de que se trate, etc., pero sin
perder de vista que el asesoramiento no puede faltar.

Lo anterior, de conjunto con otros elementos expuestos ad supra,
indudablemente apunta hacia la necesidad de una revision y actuali-
zacion de las diferentes disposiciones que al respecto se han emitido.
Incluso en opinién de algunos especialistas, la cual comparto, podrian
unificarse aquellos cuerpos normativos que en este acapite hemos re-
ferido, estructurandolos a partir de las diversas formas y sujetos que
ofrecen el asesoramiento, y perfeccionando todo lo atinente a la orga-
nizaciéon y el control de la actividad.

15 Http://www.madrid.es/UnidadWeb/Contenidos/Colecciones/GobiernoAdministra-
cion/EstudiosGobYAdon/Ficheros/AsesoriaJuridica.pdf.
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3. Estructuray jerarquia de las disposiciones sobre

el asesoramiento juridico segun las instituciones o ramas
del Derecho. Organos y organismos facultados para trazar
la politica y dictar las disposiciones

En este tema no puede dejar de explicarse lo concerniente a la es-
tructura jerarquica de las normas y las autoridades competentes para
su regulacion.

El tercer problema que salta a la vista en la materia, o escollo como
le hemos denominado en los acapites anteriores, de alguna mane-
ra fue enunciado en el primero, y es que cuando hablamos de ase-
soramiento juridico, no lo hacemos de una rama independiente del
Derecho, sino de la integracion de varias de ellas, debiendo en tal
sentido aclarar la siguiente interrogante: ¢Por qué no se consideran
las normas para el asesoramiento juridico parte de una rama per se?
Esto nos obliga a volver sobre elementos de la Teoria del Derecho
y del Derecho Administrativo basicamente, para poder tomar partido
respecto a lo anterior.

En primer lugar hay que sefalar que se concentran en una rama
del Derecho aquellos grupos de instituciones, principios, normas que
regulan relaciones sociales de una misma esfera, segun el elemen-
to objetivo (relaciones que regula) y subjetivo (voluntad de clase que
rige). Todas con igual base econdmico-social determinada a partir de
la forma de propiedad, digamos predominante. (Penal, Civil, Financie-
ro, Laboral, etc.).

Por su parte las instituciones juridicas son el nucleo de la norma ju-
ridica que dentro de una rama del Derecho regula las relaciones socia-
les de igual naturaleza, homogéneas, por ejemplo, en el Derecho de
Familia, son instituciones el matrimonio, los hijos, los alimentos, etc.

A su vez las normas juridicas, dentro del ordenamiento juridico, de-
ben seguir las reglas de este: el orden, la coherencia, con principios
ideo-politicos y técnicos afines, el conjunto de ellas han de estar vincu-
ladas con cierta unidad interna y estructura jerarquica. Si se cumple lo
anterior, entonces se tributa al caracter sistémico del ordenamiento, lo
gue significa que hay integracion, confluencia de principios generales
del Derecho y de la doctrina juridica.

Se aprecia a simple vista entonces, que la influencia del asesora-
miento juridico respecto a diferentes relaciones sociales, a diferentes
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grupos de normas dentro del ordenamiento general y por tanto a di-
ferentes instituciones del Derecho, convergiendo en todos ellos varia-
dos principios 0 uno mismo sujeto a diferentes matices asociados a la
rama en que se asesore, son elementos que contribuyen a afirmar que
dicho asesoramiento abarca e integra diferentes ramas y en ello reside
su principal complejidad.

No obstante y aunque en los antecedentes de este particular no he-
mos profundizado mucho, en la Gltima década se aprecia una tenden-
cia, precisamente para dar respuesta a la demanda creciente en cuan-
to a cantidad y calidad del asesoramiento legal, a la regulacion de sus
herramientas fundamentales como la organizacién de los expedientes
legales de las entidades, de su documentacién basica (Reglamentos,
Licencias, Contratos, etc.) requisitos elementales para la elaboracion
de estos y parametros de calidad técnica en sentido general, a tener
en cuenta en el desempefio de esta labor. Para precisar diremos que
respecto a este asunto, hay normas generales y ramales que tienen
gue ver con las materias en que se asesora a una entidad (laborales,
financieras, econdmicas, contables, contractuales, etc.) y hay normas
especificas, que se han sistematizado y compilado,® pero no codifica-
do —légicamente por lo que hemos afirmado antes—, e inciden directa-
mente en la forma de brindar el asesoramiento, ya sea como funcién
propia, o prestando un servicio.

Siguiendo el hilo conductor del anterior parrafo, hay que sefalar que
en cuanto a la regulacion, otro elemento que resalta es lo relacionado
con el &mbito de competencia de la autoridad facultada para emitir las
normas, lo que se evalla partiendo de los principios de organizacién
administrativa (organizacion social, base juridica, clase de propiedad
imperante, principios econémico-sociales, estructura, estabilidad y fle-
xibilidad que han de caracterizar a los érganos, etc.) y las relaciones
entre los érganos (de subordinacion y de coordinacion).

En este sentido no puede perderse de vista la identificacion ade-
cuada de la funcién'’ de cada érgano y organismo respecto al ase-
soramiento para evitar antinomias, partiendo de las cuestiones mas
significativas dispuestas en:

16 Ver ejemplos en Gaceta Oficial Extraordinaria No. 6 de 2002, pp. 25-31, resolucio-
nes del Ministerio de Justicia de la No. 42 a la 45.

17 Sidictar politicas, regular la actividad, dirigirla administrativa o técnicamente, y por
ultimo controlarla.
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e La Constitucion de la Republica de Cuba, respecto al PCC vy los
organos superiores del Estado y el Gobierno.

e El Decreto Ley 147/1994 y los Acuerdos sucesivos del CECM com-
plementarios, asi como el Decreto 138/1987, sobre las funciones
de los organismos de la Administracion Central del Estado —en par-
ticular del MINJUS, como ya se ha dicho, rector metodoldgico en la
materia— asi como de los demas OACE respecto a sus sistemas de
asesoria juridica.

4. La ética del asesor juridico en su ejercicio profesional
y larelacion con el principio de legalidad

Sin dudas, esta es una cuestion de especial atencion cuando de
asesoramiento juridico se trata. Si la propia norma invoca el cumpli-
miento de la legalidad como premisa del asesoramiento, entonces el
componente ético en la labor del asesor por determinacion dispositiva
en Cuba, es de alto impacto, atendiendo al matiz de moral y de valores
gue trae aparejado, que le sirve de pilar y de sustento.

Una promocion del curso para Master en Asesoria Juridica de Em-
presa de la IE Law School de Madrid, Espafa, refiere: “Conocer la
legislacion no es suficiente para tener éxito en el ejercicio de la profe-
sion de abogado. La nueva realidad econémica exige que el abogado
no sélo conozca los aspectos técnico-juridicos sino que cuente con
una buena red de contactos y tenga un sélido dominio de habilidades
directivas como la capacidad de andlisis, el liderazgo, la orientacién al
cliente y la capacidad de negociacion, entre otras”.’® Notese que las
caracteristicas enumeradas estan desprovistas de aquellas alusivas a
la moral y la ética.

El Dr. V. D. Popkov, en el Manual de Teoria del Estado y el Dere-
cho? utilizado en las facultades de Derecho cubanas a finales de los
80, sefala varios elementos sobre las normas morales de la actividad
profesional del jurista, de los que resefiamos aquellos que se conside-
ran mas adecuados a la labor asesora:

18 Http://www.mai.ie.edu/ Ultima consulta: 08/12/2011.

19 Julio Fernandez Bulté, Mijail Nicolaevich Marchenco y otros: Manual de Teoria
del Estado y el Derecho, capitulos XVIII y XIX, Editorial Pueblo y Educacion,
1988, pp. 351-352.
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requisitos politicos, morales, psicologicos, que lo obligan a conocer
y aplicar, ademas de las normas legales y las sociales vinculadas
con su actividad;

ha de tener un alto sentido de la honestidad, la incorruptibilidad, la
justicia, la preparacion profesional, el honor, la dignidad, el respeto
por la ley y las causas del pueblo;

siempre tendra presente, en los casos que labore en entidades del
Estado, la atmésfera y el respeto que debe primar en estas, sobre
todo en un Estado socialista, contribuyendo a fortalecer la autoridad
del érgano u organismo en que trabaja;

debe tener conocimientos elementales sobre la psicologia humana,
de cultura general, o de la “ciencia del hombre”, como la identifica el
autor, lo que le sera de utilidad para encontrar solucién a los proble-
mas de cada tipo de personay conducir adecuadamente la solucién
de los conflictos;

debe tener una amplia nocion de la cultura preventiva, educativa y
estética.

Otros autores mas contemporaneos han ofrecido sus ideas sobre

tan delicado asunto, por ejemplo el Dr. Raul S. Lozano Merino, quien
fuera Presidente de la Federacion Interamericana de Abogados, en
el articulo “La formacién ética del abogado en el siglo XXI"?° aborda
diferentes aristas, en ocasiones a manera de reglas de conducta, otras
desde un prisma integrador de los fenédmenos que afectan este viso de
la moral del hombre, y en tal sentido destacamos lo siguiente:

20

el abogado ha de ser un servidor de la justicia, sacrificando todo
al deber de servir a quien le busca o necesita, siempre que la pre-
tensidn se mueva en el sendero de la licitud y la justicia, o pueda
conducirla hacia este;

tiene la obligacién de cultivarse y prepararse, sin cortapisas, pero
cuidando el fin para el que lo hace no sea el éxito profesional y el
lucimiento personal, sino el noble fin de tributar a su destreza pro-
fesional y a la complementacion de la justicia;

ha de ostentar las caracteristicas siguientes: tolerancia, indepen-
dencia, uso de medios legitimos, sinceridad, capacidad para auto

Revista Cubana de Derecho, UNJC, No. 21 enero-junio 2003, Seccion El Autor
Extranjero, pp. 105-129.
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imponerse limitacion en los asuntos y hacer un adecuado uso del
secreto profesional.

Dicho autor, entre otros aspectos que aborda, analiza los proble-
mas éticos juridicos actuales, y aunque no los circunscribe a la esfera
del asesoramiento juridico a entidades expresamente, algunos ejem-
plos que evalla son de esta esfera. Por una parte, propone conductas
a seguir frente a los avances de la Biologia y la Biotecnologia, y la
dicotomia que se genera alrededor de estas en cuanto a la manipula-
cion genética con un fin econémico o si en beneficio de la ciencia, asi
como la importancia de que en estos campos existan abogados éti-
camente identificados con el derecho a la vida misma. Por otra parte,
refiere los conflictos que puede acarrear la practica multidisciplinaria,
aquella en la que los participantes ejercen sus respectivas profesiones
para reducir los riesgos del trabajo y compartir la responsabilidad de
las actividades,?* y sefiala que el ejemplo tipico es la sociedad entre
contadores y abogados, en la que surge el conflicto entre “aconsejar
0 inspeccionar” a partir de como se maneja en cada caso el secreto
profesional y como esta dualidad afect6 en Norteamérica a las empre-
sas Enron y Worldcom, casos connotados de quiebra e ilicitudes con
impacto en el plano juridico y financiero internacional, por la indebida
actuacion de los referidos profesionales.

Para reafirmar la relacion ética-legalidad, debemos, al menos, pre-
sentar el criterio que en cuanto a esta Ultima aborda el profesor Julio
Fernandez Bulté, a nuestro juicio quien mejor ha expuesto lo concer-
niente a este principio de Derecho, definiéndolo “[...] como una for-
ma de existencia de la sociedad politicamente organizada, como un
método de direccion estatal, en realidad el unico posible, por el cual
se abandona la arbitrariedad, el voluntarismo y el autoritarismo y la
sociedad es conducida por la ley que representa los grandes intereses
y proyectos de la mayoria, en consecuencia de lo cual esas leyes son
cumplidas por el Estado y sus 6rganos y funcionarios, las organizacio-
nes politicas y sociales y todos los ciudadanos”.?? Podemos entonces
afirmar que es imposible hablar de ética sin hacerlo de legalidad y

21 Raul S. Lozano Merino: Ob. cit., Revista Cubana de Derecho, UNJC, No. 21, ene-
ro-junio de 2003, p. 120.

22 Julio Fernandez Bulté: Teoria del Estado y el Derecho, Tomo I, “Teoria del Dere-
cho”, Capitulo VIII, Editorial Félix Varela, 2004, p. 180.
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viceversa, con la peculiaridad de que al referirnos a esta ultima, la pri-
mera se desdobla, porque esa categoria en primer lugar psicolégica y
filoséfica, a nuestro juicio, trasciende al individuo para abarcar a orga-
nizaciones, entidades, en fin, sujetos colectivos, por eso apreciamos
una tendencia en nuestra realidad, a partir de la implementacién en
diferentes niveles desde finales de la década del 90, de la planea-
cion estratégica y la direccion por objetivos —experiencia muy exitosa
en las empresas modernas de diferentes latitudes—, a la definicion y
busqueda de realizacion de valores compartidos por todos sus miem-
bros, valores que tributan a la moral y a la ética social generalmente
aceptadas.

Claro que para dar un criterio acabado, debe comentarse el ele-
mento que complementa a la legalidad cuando falla la ética, y es la po-
sibilidad para los sujetos, tanto los ciudadanos como la administracion,
de solicitar la revocacion en el primer caso o revocar por si misma en
el segundo, los actos y decisiones que contravengan este principio. Si
importante es disponer de un buen asesoramiento legal cuando se va
a producir el acto, tanto o mas lo es cuando va a subsanarse.

Concluimos, no agotamos este importante aspecto del asesora-
miento, con axiomas de autores latinos modernos:

« “AMA TU PROFESION: Trata de considerar la abogacia de tal ma-
nera que el dia en que tu hijo te pida consejo sobre su destino,
consideres un honor para ti proponerle que se haga abogado”.?

e “Porque somos defensores de la ley, y soldados de la libertad,
hemos sido siempre enemigos de la opresion y la esclavitud en
cualquiera de sus formas. Tal es la funcion del abogado frente a la
sociedad [...] El abogado, como el sacerdote o el médico, realizan
actividades de la mas alta jerarquia, dignidad y rango social”.?*

En el primer caso, ciertamente es una muestra del alto valor que
concedemos a la actividad que desarrollamos lo que el adagio propo-
ne; pero en el segundo caso, se debe significar que cuando se dice

23 Asi concluy6 el Profesor Titular de la Facultad de Ciencias Sociales y Jurispru-
dencia de la Universidad Autonoma de Hidalgo, México, Hugo Cortés Osorno, su
ponencia “La ética profesional del abogado”, presentada al evento JURISCUBA en
el afio 2009.

24 Raul S. Lozano Merino: Ob. cit., pp. 114-115.
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cualquier forma de esclavitud, no solo debemos pensar en las tradi-
cionales que se establecen entre los hombres y mujeres de cualquier
edad, raza, sexo o creencia, sino en un sentido mas amplio, en aquella
gue se coloca el ser a si mismo, cuando se deja a merced de los vicios
como la corrupcidn, la convivencia cotidiana con las ilegalidades, afec-
tando asi el buen desenvolvimiento, incluso comprometiendo el futuro
de las entidades que dirigen o representan. Claro que esa “esclavitud”
requiere de un enfrentamiento tanto hacia lo interno del propio indi-
viduo, como desde el exterior de este, por parte de los 6rganos que
tienen esa funcién de control en el Estado.

5. Principales acciones para fortalecer los sistemas
de asesoramiento juridico a partir de las debilidades
apreciadas

Frente a cada cambio ocurrido en las dos Ultimas décadas, las au-
toridades facultadas han adoptado medidas en funcién de amoldar el
asesoramiento a las exigencias del momento, pudiendo citar entre las
mas importantes en orden cronolégico:

* La evaluacion del estado de los servicios de las Consultorias Ju-
ridicas y del asesoramiento juridico en general, con propuesta de
proyecciones, lo que permitié luego del analisis, la adopcion de una
estrategia de trabajo (Acuerdos del 2001). Las autoridades compe-
tentes del Partido y del Estado han trazado y controlado el cumpli-
miento de la politica en este sentido anualmente desde esa fecha.

» El fortalecimiento del asesoramiento juridico en aquellos sectores
de la economia mas desprotegidos, esencialmente el agropecuario
(desde 1999 hasta la fecha).

* Adecuacion por el MINJUS de las normas técnico-metodologicas
del asesoramiento juridico a las circunstancias actuales (1999,
2001, 2006, 2008 y se trabajan otros proyectos en la actualidad).

» El fortalecimiento de las acciones de control y supervision a la ac-
tividad del asesoramiento juridico por el MINJUS y los organismos
respecto a sus sistemas (desde 1999 hasta la fecha).

e Ladecision de incorporar asesores juridicos de entidades de subor-
dinacion local y algunos de las de subordinacion nacional después,
al sistema de las Consultorias Juridicas (2001 y 2004).
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Especial atencion al sector agropecuario, que incluye la orientacion
de la contratacion de los servicios de Consultorias Juridicas Es-
tatales, Sociedades de Servicios legales o la ONBC, por aquellas
entidades de esa rama, y de cualquier subordinacién o status, que
no cuentan con ningun asesoramiento juridico (desde el 2001).

La evaluacién de ajustes salariales para los juristas dedicados a
esta actividad en aquellos sectores o subordinacién en que no se
alcanzan los niveles adecuados (2002, 2004, 2008).

La reorganizacion de entidades y los servicios de asesoramiento
juridico que prestan las Consultorias Juridicas Estatales, Socieda-
des de Servicios legales y la ONBC (desde el 2005 hasta la fecha,
aspecto abordado en detalles en el acapite 2).

La decision de incorporar juristas por otras vias a las Consultorias
Juridicas Estatales, vinculados a planes especiales de estudio de
la carrera: trabajadores sociales, Tarea Alvaro Reynoso del MINAZ,
y otros egresados (2008, 2009).

La realizacion de supervisiones integrales al asesoramiento juridi-
€O, con vistas a reorientar la politica en este sentido, incluyendo
modificaciones normativas que se ajusten a la actualizacion del mo-
delo econémico cubano (2009-2010).

La realizacion de Talleres sobre la ética de los juristas con la impor-
tante participaciéon de la Union Nacional de Juristas de Cuba y otras
instituciones juridicas, al menos cada dos afios.

La incorporacion del seguimiento a los planes de medidas deriva-
dos de supervisiones en los controles estatales en los que partici-
pan los supervisores del MINJUS, a través de recontroles y despa-
chos con las Direcciones Juridicas de los OACE (desde el 2010).
La conciliacion con cada OACE de las prioridades para la presta-
cion de los servicios legales (desde el 2011).

En algunos casos por reiteracion y en otros de nueva aparicion, en

los dos ultimos afios se ha observado la subsistencia de debilidades,
tanto en el orden subjetivo como objetivo y de origen multicausal,? que

25 En cuanto a las causas que generan estas deficiencias, y en honor a la verdad,

hay que sefialar que lo mismo las aportan los propios juristas, que los directivos de
entidades, sobre lo que se requiere una evaluacién y atencion detenida que aqui
no hacemos, pues ya sabemos que los elementos subjetivos son de mas dificil
control que los objetivos en innumerables ocasiones.
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cohabitan con el asesoramiento juridico a pesar de las estrategias im-
plementadas referidas con antelacion, siendo las mas significativas:®®

* La tendencia al mantenimiento de la asesoria independiente, en
ocasiones innecesariamente, aun cuando ello impide alcanzar un
mayor niumero de entidades con proteccién legal.

» La indebida organizacion y control de la documentacion legal de la
entidad.

* No brindar a quien realiza el asesoramiento juridico la informacién
y atencion necesarias para la realizacion de su trabajo.

» Falta sistematicidad en los despachos entre el maximo representante
de la entidad y el asesor, consultor juridico o abogado que lo atiende.

e Obviar el asesoramiento ofrecido, lo que repercute en la adopcién
de decisiones ilegales.

» Problemas de calidad en la elaboracion de instrumentos juridicos:
resoluciones, reglamentos, dictamenes, contratos, escritos polémi-
cos, etc.

» Morosidad en el pago de los servicios juridicos, ocasionando perjui-
cios econdémicos para el Consultor Juridico o abogado de la ONBC
que perciben un salario vinculado a los resultados.

e Falta de inscripcién o su actualizacién en los Registros que la ley
exige. (Mercantil, Comercial, de la Propiedad, etc.).

» Indebido funcionamiento de Consejos de Direccidn y otros érganos
colectivos.

e Incumplimiento de las regulaciones establecidas sobre el Expe-
diente Unico de Auditoria o Expediente de Acciones de Control, el
control interno en general y otros temas afines.

* No se conforma la carpeta legal con las disposiciones juridicas vin-
culadas con la actividad fundamental de la entidad.

 Insuficiente disefio de un sistema de capacitacion juridica que abar-
gue a todos los trabajadores de la entidad.

» Deficiente capacitacion de los juristas, en ocasiones escasa y en
otras no se enfoca hacia sus necesidades reales.

» Desactualizacion de la inscripcién en el Registro General de Juris-
tas esencialmente en casos de asesores propios, lo que ha aca-
rreado problemas en el ejercicio de la profesion.

26 Fuente: Informes de inspeccion del MINJUS, controles gubernamentales y eva-
luacion integral del asesoramiento juridico del 2000 al 2010. Odris Cruz Labrada:
Retos de la organizacion y funcionamiento del asesoramiento juridico en Cuba.
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e Falta de suscripcién a la Gaceta Oficial de la Republica de Cuba,
impidiendo la adecuada actualizacién normativa de las actividades
de la entidad.

Apreciando las deficiencias anteriores, que no son todas sino solo
las mas representativas, no cabe dudas de que el funcionamiento de
los sujetos de nuestra economia puede verse severamente afectado
por una actividad de apoyo que se constituye en garante de la princi-
pal.

6. Precisiones sobre las esferas de actuacion de los
juristas dedicados al asesoramiento legal o juridico

Lo abordado en el acapite anterior nos conduce de la mano a este
tema. En un resumido e interesante blog espafiol se identifica, ade-
mas de una distincion entre asesoria y consultoria juridica, las esferas
de intervencion de los juristas dedicados a una u otra actividad y sus
obligaciones, a tal efecto sefiala que “La Asesoria Legal se encarga
de brindar la informacion juridica a quien necesite de ello para la re-
solucion de asuntos que tienen que ver con la aplicacion de las leyes,
normativas, reglamentos en cualquier materia del Derecho” mientras
gue “El servicio de Consultoria Juridica tiene como objeto el asesora-
miento en materia legal en cualquiera de las ramas del Derecho para
ayudar a dilucidar y resolver asuntos muy complicados por el caracter
de subordinacion y dependencia que ejercen unas leyes sobre otras,
la gran magnitud de disposiciones legales acorde al acelerado régi-
men de cambio que se produce en las actuales relaciones sociales en
cualquier parte del mundo [...]". Asi se identifica a las prestaciones en
este ultimo caso, como la “Asistencia y asesoria juridica especializada
en cualquier rama del Derecho; Elaboracion de dictamenes; Repre-
sentacion letrada; Elaboracion de documentos juridicos de cualquier
naturaleza; Cualquier otro servicio que solicite el cliente”.

En esta publicacion se define ademas para ambas modalidades,
obligaciones comunes, siendo:

“Cumplir con los parametros de calidad establecidos para la aten-
cion de los asuntos.

"Cumplir con los principios éticos de la profesion.

49



"Ejecutar las tareas que se correspondan con las normas que regu-
lan la actividad”.?’

Los autores del referido sitio se afilian a que la “asesoria legal” es
puramente informativa y orientadora, mientras que la “consultoria ju-
ridica”, ademas de orientadora, permite a los prestadores del servicio
intervenir directamente en los asuntos, lo que exige ademas una es-
pecializacién superior.

En Cuba, nuestras normas afortunadamente no se afilian al criterio
anterior, tanto los denominados asesores propios, como los abogados
0 consultores contratados para ofrecer servicios de asesoria, tienen
iguales posibilidades de actuacién previstas en las normas generales.
En el Decreto No. 138/87, el Capitulo Il del Titulo I, recoge mas de una
veintena de atribuciones que abarcan tanto la asesoria puramente,
como la asistencia legal; por su parte, el Decreto Ley 77/84, en su
articulo 5, detalla los servicios que en igual sentido se pueden ofrecer;
y por ultimo, el Decreto Ley No. 81/84 presenta en su articulo 18, las
funciones que en la misma linea los abogados cumpliran. También en
estos cuerpos normativos puede apreciarse una definicion indiferente
de atribuciones, funciones y servicios, evidenciando asi el criterio de
integralidad del asesoramiento juridico, pero con la peculiaridad de
gue existen dos formas, determinadas por la entidad con la que el
jurista tiene el vinculo laboral; si es con un bufete o consultoria, presta
un servicio a tercero y suele denominarsele abogado o consultor, y si
es con una entidad, como parte de esa propia organizacion, el apela-
tivo comun es el de asesor.

No podemos abordar otros aspectos sin referir al menos un ins-
trumento del cual el profesional dedicado al asesoramiento juridico
dispone, que a nuestro juicio es el mas importante: el Dictamen Legal.
De este vamos a significar dos cuestiones fundamentales:

1°- La posibilidad que ofrece la variante del dictamen como diagnostico
del Expediente legal, incluyendo la revision de elementos y docu-
mentos trascendentes en la vida de la entidad, el cual permite su per-
manente actualizacion, sobre la base de los cambios que en la vida
de esta 0 en las normas que regulan su actividad, pueden ocurrir.

27 Http://www.asesorialegal-amyos.blogspot.com/2011/01/que-es-la-asesoria-legal-
o-asesoria.html. Ultima consulta: 08/12/2011.
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2°- La posibilidad que ofrece el dictamen de un asunto o0 norma en
especifico, de poner en conocimiento de los directivos de mane-
ra preventiva, los beneficios o perjuicios que puede ocasionar una
decision o proyecto normativo, en el ambito del desempefo de la
entidad.

En tal sentido, los pronunciamientos pueden versar sobre: el Re-
glamento Disciplinario Interno, el Reglamento de Proteccion e Higiene
del Trabajo, el Convenio Colectivo de Trabajo, el Plan de Divulgacién
Juridica, diferentes instrumentos juridicos y actos de la administracion,
los planes de prevencién y deteccion de los descontroles administra-
tivos y la lucha contra el delito econémico, la eficiencia de la gestién
econdmica de la entidad, los controles de la contratacion econémica,
los sistemas de calidad y aplicacion del perfeccionamiento, la atencion
a la proteccion de la Propiedad Industrial, como un activo mas de la
empresa, la actualizacion de la inscripcion en el Registro Comercial,
el Mercantil, o de los inmuebles en el Registro de la Propiedad, y los
efectos de estas, entre otros. La asimilacion de las recomendaciones
sobre todo ello, aprovechadas de manera eficaz, permite una gestion
economica saludable a cualquier sujeto, pues previene litigios, la con-
currencia ante érganos jurisdiccionales o arbitrales por motivos co-
merciales o laborales, los resultados desfavorables en auditorias, las
interrupciones en actividades, los pagos de multas o de indemnizacio-
nes, etc.

Cuando impartiendo clases sobre la materia algun estudiante me
ha dicho que cuantos papeles mas tiene que hacer un asesor, siem-
pre digo que al buen asesor le tiene que complacer hablar y escribir,
no cualquier cosa (noticas, observaciones, escritos informales) sino
redactar dictamenes, escritos polémicos, contratos, certificaciones y
otros instrumentos legales, de los que la técnica juridica nos ensefia.
Me auxilio del ejemplo del médico, que llena recetas, certificados mé-
dicos, elabora diagndsticos, métodos, no cualquier escrito. Eso es en
resumen, fomentar el valor de la profesionalidad, del cual algo habla-
mos en el acépite 4.

Si la posibilidad de actuacién del asesor juridico en cuestiones
especificas se aprovecha dignamente, los resultados son palpables.
No hay nada mas gratificante que —al hacer un dictamen sobre las
cuentas por cobrar de una Cooperativa de Produccion Agropecuaria,
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proponer en el plan de medidas y luego emprender acciones con los
deudores, logrando recuperar el dinero con buena suerte incrementa-
do— ver entonces en los rostros el agradecimiento de los campesinos,
gue es como ver el de un nifio.

7. Algunos consejos utiles de los profesionales

del Derecho que desarrollan hoy el asesoramiento juridico
a personas juridicas vinculadas con la gestion econdmica,
para los directivos de estas

Las siguientes recomendaciones estan conformadas a partir de la

revision de los problemas o areas vulnerables mas comunes, identifi-
cados en diagnésticos legales elaborados por consultores juridicos y
diferentes acciones de control del sistema del Ministerio de Justicia.
Algunas son de caracter general y otras mas especificas, pero todas
tributan al mejor desenvolvimiento de nuestra economia.

1.
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Domine la misién de la entidad que dirige y los limites de su alcan-
ce, de ello dependera que haga las cosas bien y sepa hasta dénde
puede llegar.

. Adecue correctamente esa mision a las funciones que debe garan-

tizar su organizacién, o sepa al dedillo las que tiene determinadas,
para que pueda medir con certeza los resultados que alcance.

. Conozca y exija el cumplimiento de las atribuciones y obligaciones

de los principales cargos que se le subordinan, para que pueda
encaminar a cada uno en la tarea que realmente le corresponde y
utilice racionalmente los recursos humanos con que cuenta.

. Donde existan recursos econdémicos, tanto materiales como efec-

tivo, se debe controlar con mayor rigor a los que de una forma u
otra participan en el proceso de obtencion y distribucion de dichos
recursos.

. Conozca las normas de auto control y las funciones de las personas

que deben exigir por ellas, no firme ningin documento sin antes
revisarlo. Previo a la firma de cheques debe revisarse la factura que
le dio origen. Nunca firme facturas ni permita a los que tienen firmas
autorizadas de cheques que firmen facturas como recibidas.



6. Verifique que en las clausulas contractuales se pacten condiciones
de calidad, formas de pago, reclamaciones y otras, ajustadas a la
modalidad de contrato que usted realiza, a las caracteristicas de los
productos y servicios en cada caso. No se conforme con proformas
establecidas que pueden dar lugar a afectaciones intencionales
para su entidad, aproveche la fase de negociacion.

7. Los medios basicos son por lo general recursos faciles de sustraer
0 romper, tenga delimitada el area de responsabilidad por trabaja-
dor o grupo de trabajadores, evite que se trasladen estos sin que se
cumplan los mecanismos correspondientes, no esté conforme con
los dictamenes técnicos de roturas de equipos eléctricos 0 mecéni-
cos, detras de una supuesta rotura se puede esconder un delito.

8. Donde existe efectivo existen las causas para la corrupcion, realice
arqueos de caja sorpresivos, controle a sus inspectores mediante
comprobaciones posteriores. Exija a su Jefe de Recursos Humanos
que tenga el cotejo de firmas de todos los trabajadores y cuando
usted revise las néminas, controle la plantilla contra el fisico, asi
evita pagos indebidos y puede realizar un control mas correcto y
preciso.

9. Realice los inventarios correspondientes en cada periodo, solicite
auditorias, no le tenga miedo a un resultado negativo, si le da la
oportunidad de subsanar errores por iniciativa propia.

10. Cumpla al pie de la letra y exija el cumplimiento de las legislacio-
nes de proteccion fisica, salud e higiene del trabajo, el Convenio
Colectivo de Trabajo asi como su Reglamento Disciplinario Interno,
eso permite un buen estado de animo general en el colectivo.

11. Realice rendiciones de cuenta con sus dirigentes y cuadros sobre
el cumplimiento del Cédigo de Etica, asi previene conductas inco-
rrectas o las corrige si ya se hubiesen realizado.

12. No permita manifestaciones de nepotismo dentro del centro, cola-
bore con la tranquilidad de las familias y amigos, asi como elimine
las sospechas sobre las personas que tienen esas relaciones.

13. No permita que ningun dirigente subordinado a usted realice acti-
vidades ilicitas tomando como pretexto una gestion estatal, puede
ello revertirse contra el buen desempefio de la entidad.

14. No deje de denunciar ningun delito por muy sencillo que parezca,
contribuya a crear un adecuado ambiente de control.
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15. Ponga a funcionar el Comité de Prevencién y Control Interno y de
no existir, créelo de inmediato, varias personas pensando en ello
facilitan la solucion a los problemas.

16. Siempre consulte con su asesor juridico antes de tomar determina-
ciones de indole legal, administrativa o econémica que le ofrezcan
dudas.

17. Donde se paguen estimulos debe controlar que se cumplan los
indicadores propuestos sin paternalismo.

18. Ponga bajo la custodia de la persona mas ordenada y responsa-
ble, la documentacion legal basica de la entidad cuando sea impo-
sible que la tenga el jurista.

19. Actualice todos sus Registros, Licencias, inscripciones, etc., de
manera que los activos de la entidad estén debidamente protegidos
y las actividades que realiza la entidad adecuadamente soportadas.

Por ultimo, me aventuro a reiterar lo que en otras ocasiones he di-
cho: “El reto del asesoramiento juridico en las condiciones actuales, es
desarrollarlo con las herramientas que tenemos, de manera revolucio-
naria, con valentia y austeridad por sobre todas las cosas, estando a
la altura de lo que nuestro pais realmente necesita™® en el orden legal.

Bibliografia por orden de consulta
Normativa

Constitucion de la Republica de Cuba.

DL 147/1994 y los Acuerdos sucesivos del CECM complementarios.
(No. 3950/01).

Decreto Ley No. 81/1984.

Decreto Ley No. 77 /1984.

Decreto No. 138/1987.

Resolucion No. 107 de 12/06/01. MINJUS.

Resolucion No. 42 de 06/03/02. MINJUS.

28 Arabelle Bonet Lopez: Conferencia “El asesoramiento juridico en la empresa cu-
bana actual”. Diplomado Asesoria Juridica Edicion 2010. Centro de Superacion
Ministerio de Justicia. Ultima diapositiva.
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Resolucion No. 43 de 06/03/02. MINJUS.

Resolucion No. 44 de 06/03/02. MINJUS.

Resolucion No. 45 de 06/03/02. MINJUS.

Resolucion No. 61 de 15/03/07. MINJUS.

Resolucion No. 167 de 30/07/08. MINJUS.

Cdbdigo de Comercio de 1884.

Ley 54 de 1985.

Ley 59 de 1987.

Normas Unién y Empresas Estatales (Acuerdo CECM 1988).

Decreto 42 de 1979.

Acuerdo 4047 del CECM: “Reglamento de las Administraciones Muni-
cipales y Provinciales”.

Ley 91 “De los Consejos Populares”.

DL 142 de 1993.

DL 141 de 1993.

Ley 77 de 1995.

DL 206 de 1996.

Decreto Ley 226 del 2001.

Decreto Ley No. 252/07.

Decreto No. 281/07.

Ley No. 4 de 1977 (derogada).

Doctrinal y otras

Resolucion Econdémica del 5to. Congreso del PCC.

Lineamientos de la politica econémica y social del 6to. Congreso del
PCC.

FErRNANDEZ BuLTE, JuLio: Teoria del Estado y el Derecho, Editorial Félix
Varela, 2004.

FernANDEZ BuLTE, JuLio; MiaiL NicoLaevicH MARCHENCO Y oTros: Manual
de Teoria del Estado y el Derecho, Editorial Pueblo y Educacion,
1988.

CoLecTivo DE AUTORES: Temas de Derecho Econdmico, Editorial Félix
Varela, 2005.

GarciNl GUERRA, HEcTor: Derecho Administrativo, Editorial Pueblo y
Educacion, 1986.
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CoLecTivo DE AUTORES: Temas de Derecho Administrativo cubano, Edi-
torial Félix Varela, 2004.

Revista Divulgacion Juridica MINJUS. No. 21, Afio 4, 1986.

Revista Divulgacion Juridica MINJUS. No. 26, Afio 5, 1987.

CorTEs Osorno, Huco (MExico): “La ética profesional del abogado”. Po-
nencia JURISCUBA 2009.

Revista Cubana de Derecho, UNJC. No. 21 enero-junio 2003.

BoneT Lorez, ArABELLE: Conferencia “El asesoramiento juridico en la
empresa cubana actual”’. Diplomado Asesoria Juridica Edicion
2010. Centro de Superacion Ministerio de Justicia.

Informes de inspeccién del MINJUS, controles gubernamentales y
evaluacion integral del asesoramiento juridico del 2000 al 2010.
Direccién Consultorias Juridicas y Atencion a Asesores Juridi-
Cos.

Cruz LaBRADA, ObDRIs: “Retos de la organizacion y funcionamiento del
asesoramiento juridico en Cuba”. Trabajo final Diplomado Ase-
soria Juridica Edicién 2010. Centro de Superacién Ministerio de
Justicia.

Sitios de la red de informacion digital

http://www.madrid.es/UnidadWeb/Contenidos/Colecciones/Gobier-
noAdministracion/EstudiosGobYAdon/Ficheros/AsesoriaJuridi-
ca.pdf.

http://lwww.cenda.cult.cu/php/loader.php?cont=asesoria.htm.

http://www.juridica.una.ac.cr/.

http://lwww.maj.ie.edul/.

http://www.asesorialegal_amyos.blogspot.com/2011/01/que-es-la-
asesoria-legal-o-asesoria.html.
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LAS LAGUNAS JURIDICAS. SU INCIDENCIA
EN LA PLENITUD DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

Lic. Deyli Gonzélez Milian?
Msc. Grisel Galiano Maritan?

“Las leyes no pueden escribirse de modo que comprendan todos
los casos que pueden a veces acaecer, sino que basta que contengan
los que ordinariamente suceden”.

Salvio Juliano
(D.1.3.10)

Palabras Claves:

Lagunas, Plenitud, coherencia, ordenamiento juridico

Resumen

La presente investigacién aborda un tema novedoso y de gran
importancia para la plena aplicacién del Derecho. ElI Derecho
constituye un sistema que requiere de tres rasgos fundamenta-
les para su eficacia: la unidad, la coherencia y la plenitud. Estos
presupuestos se ven afectados por aquellas imperfecciones le-
gislativas, o vacios normativos denominados lagunas legales,
donde a pesar de su existencia, los operadores del Derecho
estan en la obligacién de solucionar basandose en el principio
de non liguet. En la investigacion se realiza un estudio tedrico
doctrinal sobre todas las definiciones, supuestos, causas y efec-
tos de las lagunas juridicas y de su incidencia en la plenitud y
coherencia del ordenamiento juridico.

1 Licenciada en Derecho por la Universidad de Ciego de Avila. Jueza del Tribunal
Municipal Popular de Ciego de Avila.

2 Licenciada en Derecho por la Universidad de Camaguey. Master en Ciencias de la
Educacion Superior. Profesora de Derecho Civil. Parte General y Derecho de Autor
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Ciego de Avila.
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Sumario: I. A modo de introduccién. I.1 La plenitud, unidad y cohe-
rencia como fundamento del ordenamiento juridico. 1.2 Las lagu-
nas juridicas. Fundamentos doctrinales. I.2.1 Las lagunas juridicas.
Aproximacién conceptual y causas que las originan. 1.2.2 Clasifica-
cion y efectos de las lagunas juridicas. Il. Consideraciones Finales

A modo de introduccion

Desde el Derecho Romano, cuna del Derecho, los ordenamientos
juridicos aspiraron a ser plenos y coherentes, pretendiendo resolver-
lo todo con soluciones sabias, coherentes, organicas y sin contradic-
ciones para todos los conflictos; donde toda norma juridica seria un
programa o plan de conducta para los destinatarios de la misma, sin
obviar ninguna situacion que requiriera de tutela juridica. Tal es el caso
del Corpus luris Civilis, obra por excelencia del Derecho que traté de
compilar todas las producciones juridicas existentes en la época, tra-
tando de establecer un Unico cuerpo legal capaz de regular todas las
conductas humanas y que sirvio de inspiracion a posteriores creacio-
nes legislativas.

Esta pretension recorrié varias etapas y tomo mayor fuerza al ca-
lor del gran movimiento codificador del siglo XIX, donde en busca de
mayor seguridad juridica se imponia al juez la obligacion de actuar
ante cualquier conflicto, aunque este no estuviese contemplado en
ninguna norma. Esta idea prevalecié solo como una aspiracion, dada
la propia dindmica de las relaciones sociales, pues el tiempo demostro
gque siempre apareceran nuevas situaciones que no alcanzan previ-
sion legislativa. Igualmente le seria dificil crear normas perfectas sin
ambigtiedades ni contradicciones con otras, provocando la existencia
de vacios legislativos, y como consecuencia surgen las lagunas en la
ley, que influyen negativamente sobre el ordenamiento juridico, dificul-
tando su plenitud.

El problema de las lagunas legales deviene en un inevitable incon-
veniente, tanto para la teoria como para la filosofia del Derecho. Su
existencia dentro del ordenamiento juridico desacredita el prestigio del
Derecho ante los ciudadanos de un pais, quienes acuden a él con la
aspiracion de que sus derechos e intereses no sean vulnerados, que-
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dando un grado de incertidumbre dos cuestiones fundamentales, por
un lado la seguridad juridica, y por otro, la justicia plena.

La importancia de este tema radica en la necesidad que tiene el
sistema juridico de presentarse como un ente que se considere lo mas
pleno posible, coherente y unitario a la vez, convirtiéndose estos ras-
gos en imprescindibles para el ordenamiento juridico, viéndose afecta-
do no solo con la presencia de las lagunas en la ley, sino ademas, con
el silencio sobre la forma de solucionarlas.

Cuando hablamos de Derecho, se hace referencia a un amplio y
complejo conjunto de normas juridicas vigentes en un determinado pe-
riodo de tiempo, que presentan, ademas, una unidad estructural con
una fuerte cohesién o unidad interna, pues las normas juridicas no
existen aisladas y como afirma Lépez Calera,® ellas forman un con-
junto ordenado y sistematico al que se le denomina ordenamiento ju-
ridico.

Esa unificacion y sistematizacion de las normas juridicas necesitan,
para lograr su eficacia y su caracter sistémico, como aduce Fernandez
Bulté,* la existencia de dos rasgos fundamentales: la coherencia y la
plenitud. El primero supone la unidad que tiene que expresarse tanto
en el plano interno como en el formal del ordenamiento juridico, y el
segundo significa la garantia de una justicia, la mas perfecta posible
para los hombres de una sociedad.

Por ello, para que sea pleno el ordenamiento juridico, debe tener
una respuesta para cada demanda de la vida social, y ello solo se
lograra si se completa con las nuevas leyes que surgen a raiz del
dinamismo de las relaciones sociales,® 0 a través de principios univer-
sales del Derecho, o aquellos que se encuentran en su interior; solo
asi lograra su plenitud, aspiracion que continlda latente para todos los
legisladores en pos de lograr una correcta aplicacion del Derecho.

En la practica juridica cotidiana surgen en forma reiterada proble-
mas en la aplicacion de la ley, y los motivos mas usuales es la exis-

3 Nicolas Maria Lopez Calera (1987): Introduccién al Estudio del Derecho, 2da. edi-
cién, Granada, p. 124.

4 Julio Fernandez Bulté (2005): Teoria del Estado y del Derecho, Editorial Félix Va-
rela, La Habana, p. 225.

5 Las normas no se encuentran aisladas, todas forman una amalgama dentro del
ordenamiento juridico donde una se nutre de la otra.
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tencia de lagunas o vacios en los ordenamientos legales. Estos pro-
blemas deben ser resueltos, y la forma adecuada para ello es a través
de la integracion.

La presente investigacién nace de la inquietud por desentrafiar el
verdadero significado de los vacios legales y de los defectos legis-
lativos de que puede adolecer el ordenamiento juridico, a través del
analisis de la repercusion que tienen sobre el mismo. Es por ello que
se analizara la problematica surgida como consecuencia de las lla-
madas “lagunas juridicas”, que constituyen una dificultad que afecta
la plenitud en todos los ordenamientos juridicos, lo que lo convierte
en un tema polémico en Cuba, pues a pesar de ser tan recurrente en
la vida juridica y sobre todo en la actividad judicial cotidiana, no se ha
tratado desde el punto de vista tedrico y practico con la profundidad
que merece.

I.1. La plenitud, unidad y coherencia como fundamento
del ordenamiento juridico

El Derecho positivo no esta integrado por una sola norma ni tam-
poco por un solo tipo o clase de normas como afirman Fernandez
Galiano y De Castro,® en él se encuentran una multiplicidad de normas
juridicas de variadas caracteristicas y signos que difieren entre si, ya
sea por la diferencia de épocas historicas en que fueron creadas, por
su ambito de aplicacion, su jerarquia, o por la materia que regulan,
entre otras causas; pero toda esa multiplicidad de normas no forman
un simple conglomerado causal, sino que integran una totalidad que
actlia unitariamente, lo cual constituye un requisito esencial para la
eficacia u operatividad social de las propias normas juridicas.

La unidad de las normas juridicas, como afirman los autores,” no
es una mera construccion ficticia impuesta por la necesidad de cohe-
rencia de las normas juridicas, su mision de normar conductas exige
una mutua complementacion y dependencia, por lo que no existen
aisladas y dispersas, al contrario, estan integradas dentro de conjun-

6 Antonio Fernandez Galiano y Benito De Castro (1993): Lecciones de Teoria del
Derecho y Derecho Natural, Editorial Universitas, S.A., Madrid, pp. 178-179.
7 idem, p. 179.
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tos o sistemas regulativos unitarios, tales como las Leyes, Decretos,
Estatutos, Reglamentos, etc. Estas unidades juridicas de operacién se
caracterizan por estructurarse internamente siguiendo una esquemati-
zacion sistematizadora y coherente, pues hace una distribucion esca-

lonada de su contenido en “partes”, “titulos”, “secciones”, “capitulos”,
“apartados”, “articulos”, “parrafos”, etc.

El caracter estructural del Derecho demuestra, como refiere
Jawitsch,? la alta organizacién de su contenido y un medio capaz de
garantizar internamente tanto la unidad, como el sentido general y
obligatorio de sus normas; pero estas no pueden basarse Unicamente
en la estructura del Derecho, porque ademas presentan vinculos ex-
ternos con la estructura econémica, politica y clasista de la sociedad
y con el Estado, lo que significa que de cierta forma el caracter estruc-
turado de Derecho tiene sus raices en la esfera de las estructuras so-
ciales y se fundamenta finalmente fuera del Derecho. El ordenamiento
juridico debe tener una correcta coordinacion, pues la vinculacion de
las normas del sistema de Derecho de un pais garantiza que las rela-
ciones sean reguladas de una forma uniforme, dotando de estabilidad
al sistema e influyendo en el sentido de derecho de los ciudadanos.

En ese sentido, Fernandez Bulté® refiere que la unidad interna vie-
ne dada por la unidad de intencion politica, social, econémica y ética.
Existe unidad interna en un sistema de Derecho si en el ordena-
miento juridico todas sus hormas, tanto primarias como secundarias,
sustantivas, adjetivas y de todos los rangos, expresan las mismas
intenciones politicas, protegen semejantes intereses econémicos, o
trazan perfiles semejantes en esos terrenos, y a su vez concuerdan
con sus premisas sociales e ideoldgicas sin desprenderse de sus
principios éticos. Si por el contrario, las normas que se corresponden
entre si, en cuanto a su contenido social y su mensaje politico o su
principal solucion econémica, rompen a la vez los esquemas éticos
gue se amparan en otras principales o rompen con la armonia que
debe haber entre la politica, la economia, los problemas generales
de la sociedad y la ética que postula el sistema, estamos ante la ca-
rencia de unidad interna.

8 L. S. Jawitsch (1988): Teoria General del Derecho, Editorial de Ciencias Sociales,
La Habana, p. 114.
9 Julio Fernandez Bulté (2005): Ob. cit, p. 155.
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Las bases para obtener armonia dentro del ordenamiento juridico es
la existencia de una voluntad politica predominante y determinados inte-
reses politicos en juego que desean hacerse prevalecer. Por ello, desde
el punto de vista juridico-formal, existen un conjunto de principios que
en el orden técnico-juridico hacen que unas disposiciones se subordi-
nen a otras, que la produccion normativa de un érgano prime sobre la de
otros, que unas puedan dejar sin vigor a otras anteriores y que puedan
existir leyes generales junto a leyes especificas para ciertas circunstan-
cias e instituciones que permitan regularla de forma diferenciada, y ain
asi ambas tengan valor juridico y fuerza obligatoria. Por ello, se hace
necesario que cada norma que surja se integre al ordenamiento juridico
sin afectar su unidad y coherencia, tarea que es bastante azarosa.

Para obtener la armonia externa del ordenamiento juridico, es im-
portante la publicidad de las normas, que consiste en darlas a conocer
a través de los 6rganos de divulgacion oficial, y como expresa Prieto
Valdés,'® constituye la accion previa a la entrada en vigor de las dis-
posiciones normativas, con lo que se logra la seguridad juridica de la
poblacion a quien van dirigidas las normas.

La unidad externa del sistema juridico, segun Fernandez Bulté,* es
el orden y la armonia en la jerarquizacion de las normas, es decir, que
las normas inferiores se correspondan con las superiores atendiendo
al ordenamiento constitucional, y no solo eso, sino que ademas se
ajusten las distintas instituciones juridicas sin antinomias, guardando
la debida relacion las distintas ramas del Derecho sin contradiccion en
su contenido o en el desempefio de sus funciones.

Todo ordenamiento juridico como refiere Prieto Valdés,'? goza de
unidad y coherencia, pero en la practica es imposible en su aspec-
to formal, puesto que las disposiciones normativas se promulgan en
distintos momentos histéricos por 6rganos del Estado diferentes, e in-
cluso, dominados estos por mayorias politicas o con expresiones de
voluntades politicas muy disimiles; la promulgacion de las distintas
disposiciones juridicas dependen, en gran medida, de las necesidades
0 imposiciones del momento.

10 Marta Prieto Valdés: “El ordenamiento juridico cubano. Caracteres y principios
esenciales”, en: Lissette Pérez Hernandez (Compiladora): Seleccion de Lecturas
sobre el Estado y el Derecho. Curso de formacion de trabajadores sociales, p. 118.

11 Julio Fernandez Bulté (2005): Ob. cit., pp.155-156.

12 Marta Prieto Valdés: Ob. cit., p. 115.
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La organicidad, la coherencia y unidad del sistema juridico tiene
gue expresarse tanto en un plano formal, o sea, en su estructura nor-
mativa y funcional; como en el plano interno.

La aspiracion de lograr que en cada ordenamiento las partes se
integren al todo de forma arménica se garantiza segun Ferrari Yaun-
ner*® con la existencia de principios y valores que dentro de él funcio-
nan como guias axiologicas y deontoldgicas que tienden a uniformarlo
desde el momento de creacidon normativa, hasta su aplicacion concre-
ta en la sociedad.

Al respecto, Fernandez Bulté** explica que el Derecho de todo Es-
tado no esta integrado solamente por el sistema legislativo, al contra-
rio, esta formado por los productos de todas las formas que generan
derechos, tales como: los actos notariales, las sentencias emitidas por
los tribunales, los contratos juridicos, las presunciones y los principios
a los que antes hacia referencia.

Analizando los anteriores criterios, podemos decir que el sistema
juridico abarca todo el Derecho de un Estado, por lo que no esta sola-
mente integrado por normas juridicas, sino ademas por otras formas
gue producen efectos juridicos, como los testamentos, los contratos, y
sentencias de los tribunales.

La principal funcién que realiza el Derecho es la de regular, dar
respuestas y soluciones a cada una de las situaciones sociales que
merezcan ser tuteladas por él, teniendo en cuenta las condiciones y
la realidad del momento por el que discurran estas. Por eso, desde la
época en que surge se traté de que fuese unitario y pleno.

Fernandez Bulté'® sefala que desde la antigiiedad existio esta pre-
tension de plenitud para todos los ordenamientos juridicos, muestra
de ello es la compilacién del emperador Justiniano quien mandé a
Triboniano,® reconocido por su gran talento juridico y su extraordina-
rio saber general, a reunir en una sola obra los Codigos Gregoriano,

13 Majela Ferrari Yaunner (2010): “Los principios de legalidad y seguridad juridica
como fundamentos del proceso de integracion del Derecho para colmar las lagu-
nas de la ley en Cuba”. Tesis para optar por la categoria de Doctor en Ciencias
Juridicas, La Habana, pp. 13-14.

14 Julio Fernandez Bulté (2005): Ob. cit., p. 155.

15 idem, p. 225.

16 AA. VV. (2002): Manual de Historia General del Estado y del Derecho I. Primera
Parte, 22 reimpresion, Editorial Félix Varela, La Habana, pp. 11-16.
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Hemogeniano y Teodosiano con la edicién de las constituciones poste-
riores, y para ello, debia suprimir las repeticiones, las contradicciones
y las caidas en desuso, cuidando de respetar el orden cronolégico. Asi
se compilaron las constituciones imperiales y se recogi6 el ius vetus,
el viejo Derecho, para lo cual se cre6 el Digesto o Pandectas,'” que
constituyd una parte del Corpus luris Civilis, el cual adolecia de una di-
ficultad, pues sostenia firmemente la teoria del “dogma de la plenitud”
donde se negaba absolutamente la existencia de lagunas en la ley.

El principio de la plenitud fue incorporado a la mayoria de los orde-
namientos juridicos estatales de forma indirecta, a través de un pre-
cepto en el cual se imponia a los jueces el deber de pronunciarse
juridicamente sobre cualquier asunto litigioso que ante ellos se pre-
sentase. Dicho principio, como afirman Fernandez Galiano y de Cas-
tro,'® fue incorporado a la concepcién juridica estatista de la época
moderna, consagrandose finalmente en la etapa donde se desarrolla-
ron las codificaciones en la que se buscaba la seguridad juridica y la
fe en la racionalidad de la ley. Sin embargo, dado el dinamismo de la
vida social, la ideologia de la plenitud quebré. Los juristas pusieron en
dudas la solidez de sus convicciones, por lo que surgieron corrientes
de pensamiento que demostraron la movilidad del Derecho y por tanto,
su caracter incompleto. Se convirti6 en un hecho que los jueces no
siempre podian encontrar la solucion juridica mas adecuada dentro
del conjunto legislado y se vieron obligados a recurrir a otros factores
de decision juridica. EI dogma de la plenitud vacil6 un poco, pero no
llegd a desaparecer, al contrario, lo reanimé la lucha por la defensa
del principio de certeza juridica®® y el temor de caer en arbitrariedades
dentro de la vida juridica.

17 Digesto o Pandectas proviene del vocablo latino digere que quiere decir poner en
orden y del vocablo griego pandectas que significa que lo contiene todo.

18 Antonio Fernandez Galiano y Benito De Castro (1993): Ob. cit., pp. 183-184.

19 En ese sentido se pronuncia Encarnacion Fernandez: “Esa busqueda de la certe-
za y, mas ampliamente, de la seguridad juridica aparece intimamente ligada a la
afirmacion de la supremacia del poder legislativo, como expresion de la soberania
popular, sobre el poder judicial. Esto se corresponde ademas con el principio de la
divisién de poderes. En ese sentido, puede decirse que la trascendencia practica
del dogma de la plenitud del ordenamiento juridico estatal reside en imponer al
juez la obligacion de extraer siempre del ordenamiento juridico estatal la solu-
cion para cualquiera casos que se le sometan”. Citado por: Julio Fernandez Bulté
(2005): Ob. cit., p. 227.
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Ello estuvo condicionado por el triunfo de la clase burguesa y la
formacion de los grandes estados nacionales donde se desarrollé el
monismo juridico. En el fondo de este conjunto ideolégico estaba la
busqueda de la seguridad juridica, la exigencia de que el Estado na-
cional y racional que representa al pueblo podia asegurar la veracidad
del Derecho y la justicia. Nace asi la concepcion del estatismo del
Derecho,?® que negaba la existencia de lagunas en el ordenamiento
juridico, basandose en que el Estado era el Unico creador de Derecho
y que por tanto, este siempre seria pleno.

La vida nos demuestra que las cosas no pueden ser de ese modo,
analizando el criterio de Lopez Calera,?* un ordenamiento juridico se
autodefine con las caracteristicas de la unidad, la plenitud y la cohe-
rencia; la unidad significa que solo hay un sistema de normas o que
fuera del sistema no hay normas, y es coherente en cuanto a que no
presenta contradicciones o antinomias, siendo pleno si esta dotado de
la inexistencia de lagunas.

En ese sentido, es loable sefialar que no hay un producto humano
tan perfecto que relna sin fallos esas caracteristicas. Por ello se dan
insuficiencias reales y concretas en los ordenamientos, que no son ni
tan unitarios, ni tan plenos como frecuentemente se afirma.

La doctora Bonifaz? considera que una correcta técnica juridica
para la creacion de una norma debe seguir lo que ella denomina la
regla de las tres “c”, significa que para que una norma tenga mayores
probabilidades de eficacia, debera ser clara, completa y coherente.

Cuando referimos que una norma debe ser clara, significa que esta
no debera ser ambigua, o sea, que no debe dar lugar a posibles con-
fusiones, ni abusar de tecnicismos, pues debe recordarse que dicha

20 En relacion con este criterio, Fernandez Bulté comentd: “El ascenso de la burgue-
sia supuso la formacién de los grandes Estados nacionales y con ello se desarrollé
extraordinariamente el monismo juridico y la referida concepcién del estatismo del
derecho: todo el derecho procede del Estado, es su primera premisa; todo lo que
se requiera en derecho lo dicta el Estado; el derecho dictado por el Estado es; en
consecuencia, seguiria ese discurso, el derecho total, absoluto, completo, pleno y
sin lagunas”. Julio Fernandez Bulté (2005): Ob. cit, p. 226.

21 Nicolas Maria Lopez Calera (1987): Ob. cit, p. 126.

22 Citado por: Ménica Guadalupe Ramirez Monares (2001): Principios generales del
Derecho. Metodologia juridica, Universidad Nacional Autbnoma de México. Facul-
tad de Derecho. Disponible en Word Wide Web: http://www.comunidad.derecho.
org. (Consultado el 13-01-2011), parrafo 6-10.
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norma estara elaborada para ser leida y entendida por la poblacién en
general y que no todos poseen el mismo nivel intelectual o capacidad
para entender palabras de alguna ciencia especifica, etc.

El hecho de que una norma sea completa, significa que esta no
tiene lagunas, que no hay vacios en la misma. La coherencia por su
parte, tiene que ver con que no existan contradicciones entre si o con
las demas disposiciones normativas ya existentes, o con las normas
de su misma jerarquia o superiores a ella.

La ausencia de cada uno de los aspectos antes mencionados oca-
sionara determinadas dificultades. Asi, si la norma no es clara, ocasio-
nara problemas de interpretacion, si no es completa, acarreara proble-
mas de integracién de la norma, y si no es coherente ocasionara un
conflicto de aplicacién de normas.

El fin del ordenamiento juridico, como afirma Poole Derqui,? es pro-
mover entre los hombres una justicia lo mas perfecta posible. Es por
eso que se habla de plenitud a su entender, ya que al promover todos
los valores que con sus medios especificos puede proteger se puede
calificar como justo.

Desde el punto de vista de la concepcion normativista del orden
juridico, Hassel?* plantea que el sentido unitario de una pluralidad de
normas se encuentra en la referencia a una norma fundamental que
constituye el punto de partida de la creacion del Derecho. Esta norma
fundamental es la que le da al sistema juridico su sentido de plenitud,
es decir, un sistema que contemple y regule todos los hechos juridicos.

Sin embargo, esta postura no se compadece con los vacios de re-
gulacién juridica, segun refiere el mencionado autor,?® ello obliga a
distinguir dos cuestiones diferentes; el problema légico juridico de las
ausencias de regulacion, ante la posibilidad de que algin supuesto de
hecho pueda no ser contemplado por los géneros normativos del De-
recho, y por otro lado, el problema de las soluciones inconvenientes o
injustas que puedan derivarse de la aplicacion de la norma a un caso

23 Diego Poole Derqui (1998): El Derecho de los juristas y sus implicaciones: Un
dialogo con Lombardi Vallauri, Editorial DYKINSON, S.L, Madrid, pp. 339-341.

24 Guillermo Hassel (2009): Introduccion al Derecho. Disponible en Word Wide Web
en: http://www.alipso.com/monografia 2 /Introduccion al-Derecho-unidad-10/index.
php. (Consultado el 14-01-2011), parrafo 43.

25 [dem.
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concreto, como consecuencia de que dicho caso no esta expresamen-
te previsto en ella, o por la intencién del autor. Este es el problema
axiolégico o politico juridico donde la regulacién juridica existe, pero
la solucion que la norma suministra no permite la consagracién del fin
ltimo del Derecho.

Por otra parte, en similar criterio refiere Latorre?® que del ordena-
miento en su conjunto se han de extraer las reglas aplicables a cual-
quier caso que se presente. De ahi se deriva lo que pudiese llamarse
“plenitud del ordenamiento juridico”, en el sentido de que un ordena-
miento debe permitir los medios de solucion de todos los casos con-
cretos que se presenten. La plenitud del ordenamiento juridico no
debe basarse en la consideracion de que este no presenta lagunas,
gue lo recoge todo, por el contrario, la plenitud es una aspiracién que
gueda en el plano deontoldgico.

El Derecho visto en su totalidad goza de plenitud porque dentro de
él se encuentran las posibles soluciones para colmar los vacios juridi-
cos, sin embargo, el ordenamiento juridico carece de plenitud porque
la ley ademas de contener lagunas en su interior, no evidencia los
métodos o las vias para darle solucion.

I.2. Las lagunas juridicas. Fundamentos doctrinales

El hombre proviene de una evolucion constante desde hace millo-
nes de afos, durante los cuales la experiencia, el instinto, y el apren-
der de sus errores lo ayudaron a sobrevivir. Asi también en este trans-
currir utilizé su capacidad creadora para que le ayudara a resolver
los diversos conflictos producidos por la convivencia social. De esta
manera el Derecho hizo su aparicién y con él la ley.

La ley, como creacion humana, adquiere caracteristicas propias del
hombre, es por ello que resulta susceptible de contener sus anhelos,
expectativas, creencias, temores, valores y claro esta, también sus
defectos, esa creacion resulta imperfecta, de ahi que aun las mas cla-
ras al tiempo de su elaboracion, son susceptibles de encontrarse con

26 Angel Latorre (1971): Introduccion al Derecho, Tercera Edicion, Editorial Ariel, Bar-
celona, p. 89.
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dificultades de aplicacién practica. La sociedad se encuentra en una
constante evolucion de diversa indole (moral, social, tecnoldgica, etc.)
y por mas esfuerzos que haga el legislador a fin de contener el su-
puesto de hecho general y abstracto que constituye la ley, inevitable-
mente su creacion sera superada por la realidad, de ahi el surgimiento
de lo que pudiese ser llamado como “lagunas juridicas”.

La existencia de las lagunas juridicas ha sido admitida desde la
antigtiedad por la ciencia y las legislaciones. A partir del siglo xix se
llegd a negar su existencia por algunos sectores cientificos, tema que
origind disimiles debates tratando de explicarlo y buscarle solucion.
Hoy se ha convertido en una realidad palpable que limita la plenitud
del ordenamiento juridico, pero que puede ser salvada.

Desde esta perspectiva histérica,?” algunos niegan la existencia de
las lagunas, haciéndolo desde el “dogma de la plenitud”. Posterior-
mente este dogma comienza a formar parte de la concepcion esta-
talista del Derecho en virtud de la cual el Estado tiene que encontrar
los mecanismos para resolver los conflictos que se presenten, puesto
gue él tiene a su cargo la creacion de las normas. A finales del siglo xix
hubo una fuerte reaccién contra el dogma de la integridad o plenitud
del ordenamiento juridico.

Fernandez Galiano y de Castro?® para justificar el dogma de la ple-
nitud y por tanto de la inexistencia de lagunas, defienden la teoria
del espacio juridico vacio, la de la norma general exclusiva y la de la
obligacion de juzgar del juez. La primera teoria fue formulada por K.
Bergbohm y defendida por Santi Romano,? ella parte del principio de

27 Majela Ferrari Yaunner (2009): “Las lagunas juridicas. Posiciones doctrinales y
jusfilosoficas”, Revista Cubana de Derecho, No. 34, julio-diciembre, 2009, editada
por la Unién Nacional de Juristas de Cuba, La Habana, p. 46.

28 Antonio Fernandez Galiano y Benito De Castro (1993): Ob. cit., pp. 184-186.

29 “[...] se puede concebir perfectamente que un ordenamiento juridico admita como
principio fundamental la limitacion a determinadas materias, de forma que las que
guedan fuera hayan de ser consideradas como juridicamente irrelevantes, forman-
do por tanto un campo en el que no se reconocen ni derechos ni obligaciones.
Y no se trata solo de una mera posibilidad, sino de una exigencia indeclinable
de todo ordenamiento, si resulta cierto el axioma antes recogido de que ningin
ordenamiento asume la pretension de regular toda clase de actividades y mani-
festaciones individuales, sino simplemente las que interesan a sus fines. Ver Santi
Romano (1963): El ordenamiento juridico, Editorial Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, pp. 316-317.
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gue la actividad humana esté dividida en dos sectores: uno donde la
actividad esta vinculada por normas juridicas y aquel en que dicha
actividad es libre. Al primero se le llama espacio juridico lleno y al
segundo espacio juridico vacio, este ultimo tiene lugar cuando una de-
terminada actividad no esta regulada en ninguna norma. Atendiendo
a esta consideracion, la accion del Derecho se presenta con ciertos li-
mites, pero no quiere decir que el Derecho tenga vacios o deficiencias
en todos los casos.

Esta teoria ha sido criticada por algunos autores,* entre los que se
destaca Ferrari Yaunner,*! a cuyo criterio nos afiliamos, quien sostiene
gue de esta forma no se puede resolver ni justificar la inexistencia de
lagunas, pero si incrementa el problema. El desarrollo social le impone
al Derecho nuevas metas de regulaciéon que cumplir, pues a medi-
da que transcurre el tiempo surgen situaciones merecedoras de ser
tuteladas juridicamente debido a las nuevas exigencias sociales que
siempre va a presentar la sociedad.

La segunda teoria desarrollada por E. Zitelmann y D. Donati*? plan-
tea, rechazando la anterior, que no existe el espacio juridicamente va-
cio, sino que toda actividad humana esta regulada por alguna norma
juridica, pues los comportamientos no comprendidos en la regulacion
de las normas juridicas particulares seran regulados por una norma
general excluyente. Dicha teoria igualmente justifica la inexistencia de
las lagunas y debe su nombre a la importancia que se le da al princi-
pio que plantea que en el Derecho “todo lo que no esté prohibido esta
juridicamente permitido”.

Otros como Kelsen también defienden esta postura al considerar
que: “[...] urge advertir que no existen lagunas auténticas en el senti-
do de que no fuese posible decidir un litigio con arreglo a las normas
vigentes, porque no se pudiese aplicar la ley por falta de un precepto
gue hiciese referencia al caso. [...] El orden juridico no solo contiene
el principio de que se esta obligado a una determinada conducta, sino
también el contrario: se es libre de hacer u omitir aquello a lo que no
se esté obligado. Esta norma es la que se aplica cuando se decide ne-

30 [...] la l6gica es impotente para llenar todos los vacios resultantes de la insuficien-
cia de textos. José Castan Tobefas (1951). Derecho Civil Espafiol, Cominy Foral,
Tomo |, Volumen [, Instituto Editorial REUS, 8va. edicion, Madrid, p. 367.

31 Majela Ferrari Yaunner (2009): Ob. cit, p. 48.

32 Citado por: Antonio Fernandez Galiano y Benito De Castro (1993): Ob. cit,, p.185.
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gativamente la pretension de que se realice una conducta no obligato-
ria”.®® Esta teoria es puramente normativista y se reduce a la exigencia
solamente de lo que esta regulado por el Derecho positivo, pero no es
lo suficientemente convincente para la justificacién de la inexistencia
de lagunas.

Ambas teorias aunque parecen similares, presentan discrepancias.
Para la primera, lo que no esté cualificado por ninguna norma juridica
es irrelevante, existiendo por tanto una libertad de facto, y para la se-
gunda, lo incualificado es indiferente, la libertad seria de iure.

La ultima teoria esta fundamentada en la obligacion del juez de
aplicar el Derecho a cualquier situacion que se le plantee, buscando
para ello la forma necesaria.** Cossio analiza esta teoria sosteniendo
gue para €l no hay lagunas del Derecho,* porque hay jueces con la
obligacién de dictar sentencias, tanto en los casos previstos como en
los no previstos. Pero no basta la existencia de jueces, puesto que
ellos necesitan de una serie de mecanismos que los ayuden a buscar
la solucion mas adecuada, ya sea dentro del propio ordenamiento ju-
ridico, o fuera de él.

“La ley presenta lagunas, el Derecho no; el espectro de un espacio
sin norma reguladora no existe, resulta algo incomprensible, el De-
recho es siempre completo, plenario, sin poros. Lo que no implica la
ausencia de lagunas legales, ya que por muy expresiva y cuidadosa
gue la ley sea, deja fuera de si innumerables eventos y situaciones sin
regular”.3®

Entenza Escobar,® aclara que “El reconocimiento de las deficien-
cias de las normas no debe producir la falsa impresién de que haya
en el Derecho vacios normativos. El orden juridico no puede padecer

33 Hans Kelsen (1933). EI método y los conceptos fundamentales de la teoria pura
del Derecho, Editorial Revista de Derecho Privado, 1ra. ediciéon, Madrid, pp. 65-66.

34 Hans Kelsen expresa: “La falta de determinada norma juridica dentro de un orden
juridico, fundandose en un juicio de valor subjetivo politico-moral, es representada
como la imposibilidad lo6gica de su aplicacion”. Hans Kelsen (1946). La teoria pura
del Derecho. 2da. edicion, Editorial Losada, Buenos Aires, p. 256.

35 Carlos Cossio (1947): La plenitud del Ordenamiento Juridico, Editorial Losada S.
A., 2da. edicion, Buenos Aires, p. 156.

36 Julio Garcearan De Vall (1957): El juez ante la norma injusta y otros estudios, Edi-
torial Libreria Marti, La Habana, 1957, p. 208.

37 Pedro Fernando Entenza Escobar (1957): La norma juridica civil, Editorial J. Ce-
brian, La Habana, p. 47.
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de lagunas, pues el juez, en todo caso, tiene que ofrecer una solucién
mediante la elaboracion de una norma concreta que acude a llenar
vacios que pudieran adolecer las normas superiores”. De esta forma
niega la existencia de lagunas en el ordenamiento juridico, las que
segun él, solo pueden darse en el plano de la ley.

Para Geny,* la organizacion juridica positiva, aun la mas perfecta,
deja inevitablemente abiertos ciertos huecos que la sola l6gica es im-
potente a llenar, y ante los cuales se necesita de medios independien-
tes para poder llenarlos.

En sentido general, el problema de las lagunas juridicas abarca
doctrinalmente dos criterios distintos, la inexistencia de las lagunas en
el Derecho® y por el contrario, la admisién de ellas en la ley. Lo cierto
es que su existencia es verdadera.

Desvernine y Gald6s*® defienden la teoria de la norma general ex-
cluyente basada en la obligacion del juez de juzgar, donde apoyan la
idea de la inexistencia de lagunas en el Derecho, aunque no niegan la
posibilidad de que estas se encuentren en la ley.

En otros autores, sin embargo, puede encontrarse una construc-
cion tedrica mas amplia respecto al tema, en este caso se encuentra
Antonio Sanchez de Bustamante y Montoro quien recrea la teoria kel-
seniana acerca de la plenitud hermética del ordenamiento, sin embar-
go, defiende la existencia de lagunas de la ley.*

38 Citado por: José Castan Tobefias (1951): Ob. cit, p. 367.

39 Al respecto Hans Kelsen expreso: “La conducta juridicamente no prohibida y, por
lo tanto, permitida en ese sentido de un individuo, puede ser garantizada por el
orden juridico de manera que los restantes individuos estén obligados a consentir
ese comportamiento, es decir, estén obligados a no impedirlo o no intervenir de
algn modo en él. Asi sucede siempre cuando existe una prohibicién general de
recurrir a la fuerza fisica, reservandose ese empleo de la fuerza a la comunidad
juridica. Pero es enteramente posible que la conducta no prohibida, y en ese sen-
tido, permitida, de un individuo, no consistente en el empleo de fuerza fisica, se
contraponga a la de otro individuo cuya conducta tampoco esta prohibida, y, por
ende, sea permitida. Tendremos entonces, como ya se sefiald, un conflicto de
intereses que el orden juridico no previene; ningln orden juridico puede prevenir
todos los conflictos posibles de intereses”. Estas palabras del autor, a pesar de
considerar él que las lagunas son una ficcion, suenan a una admisién implicita de
la posibilidad de que ellas existan. Hans Kelsen (1946): Ob. cit, p. 252.

40 Citado por: Majela Ferrari Yaunner (2010): Ob. cit, p. 40.

41 idem, p. 41.
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Aunque los autores mas notables de este periodo se concentran
fundamentalmente en el tratamiento de temas afines como la inter-
pretacion, las fuentes del Derecho y la integracién, de alguna forma
tocan el referente a las lagunas, unos con mayor rigor y profundidad
gue otros, algunos desde el Derecho Civil y otros desde la teoria y la
filosofia del Derecho, pero todos siguiendo la idea del Cédigo Civil
espafiol plantean la existencia de lagunas solo en la ley, negando por
diferentes razones su aparicion en el Derecho. Se hace evidente que
durante este periodo, la vigencia del Cédigo Civil espafiol y su trata-
miento expreso del tema, incentivé la atencion tedrica al respecto.

Luego del triunfo revolucionario de 1959, se mantiene este cuerpo
legal rigiendo la materia civil hasta la promulgacién en 1987 del Codigo
Civil cubano, aun vigente en nuestro pais. En este periodo se constata
una ausencia de investigaciones sobre las lagunas juridicas dada la
influencia de la teoria juridica de la ya desaparecida Union Soviética.

I.2.1. Las lagunas juridicas. Aproximacién conceptual
y causas que las originan

Numerosos autores dentro de la doctrina juridica han dedicado su
estudio a dar una definicion del término lagunas, existiendo entre ellos
puntos en comun, donde las diferencias en ocasiones tienen implica-
ciones tedricas o, simplemente semanticas.

Desde el punto de vista metodoldgico existen dos grupos funda-
mentales, en el primero se ubican los conceptos que distinguen las
lagunas como aquellos vacios o la ausencia de regulacion.

Dentro del citado grupo encontramos a De Castro y Bravo,*? quien
refiere que las disposiciones de la ley, como obra humana que son, no
pueden regular ni preverlo todo, por lo que esta a favor de los vacios
normativos. Por otro lado, Nino*® expone que existen lagunas cuando
el caso que se presenta carece completamente de respuesta en el
sistema juridico.

42 Federico de Castro y Bravo (1955): Derecho Civil de Espafia, Parte General, Tomo |,
3ra. edicion, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, pp. 528-529.

43 Carlos Santiago Nino (1997): Introduccion al andlisis del Derecho, 8va. edicion,
Barcelona, p. 281.
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Siguiendo esta misma linea se pronuncia Latorre,* quien considera
gue las lagunas son areas vacias para las cuales la ley no ha previsto
ninguna norma. Prieto Sanchis* plantea que: “un cierto caso repre-
senta una laguna de un determinado sistema cuando este no correla-
ciona dicho caso con alguna calificacion normativa, esto es, cuando no
lo declara ni prohibido u ordenado, ni permitido”.

Decir que todos los textos legislativos son completos, que regulan
todos los potenciales supuestos de la vida social, es, segun Benjamin
Cardozo,*® una ilusién, porque la existencia de lagunas en la ley es
una realidad.

Fernandez Galiano y De Castro*’ refieren que por laguna juridica se
entiende la carencia o inexistencia de una norma general especifica
dentro del ordenamiento juridico que regule el caso planteado, es el
vacio normativo que los juristas tendran que colmar recurriendo a me-
canismos de complementacién previstos en el ordenamiento juridico.

El término laguna, segun refieren Diez-Picazo y Gullon,*® es utiliza-
do en sentido metaforico para referirse a posibles huecos o vacios. En
ese sentido, Fernandez Bulté*® sefiala que cuando se hace alusion a
las lagunas juridicas, se esta hablando por tanto, de la ausencia total
de solucion juridica; de la falta de normatividad o de regulacion para
poder resolver los conflictos sociales; se trata de un vacio legislativo o
juridico en general, 0 a una falta de normatividad.

Por laguna entiende Karl Larenz®*® tanto la ausencia de disposicion,
de coherencia de regulacion, como la falta de disposicion restrictiva si
la finalidad de la norma exige limitacién. Carnelutti, por su parte, las

44 Angel Latorre (1971): Ob. cit., p. 82.

45 Luis Prieto Sanchis (2007): Apuntes de Teoria del Derecho, Editorial Trotta, 2da.
edicién, Madrid, p. 125.

46 Citado por: Laura Miraut Martin (1999): La Teoria de la Decisién Juridica de Ben-
jamin Nathan Cardozo, Editorial DYKINSON, Madrid, p. 180.

47 Antonio Fernandez Galiano y Benito de Castro (1993): Ob. cit., p. 187.

48 Citado por: Grisel Galiano Maritan (2008): “La interpretacion y la integracion de los
contratos como actos juridicos civiles”, Tesis en opcion al titulo de Licenciada en
Derecho, Camagtey, p. 37.

49 Julio Fernandez Bulté (2005): Ob. cit., p. 225.

50 Citado por: Francisco Lled6 Yagiie y Manuel Maria Zorrilla Ruiz (1998): Teoria Ge-
neral del Derecho (para un entendimiento razonable de los episodios del mundo),
Editorial DYKINSON S. L, Madrid, p. 326.
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define como un “caso que no estéa regulado por la fuente legislativa o
por cualquier otra fuente”.5!

Para Puig Pefia®> un vacio puede producirse porque no ha llega-
do el momento de dictar disposicion; por omisién involuntaria; porque
habiendo disciplina no la hay para el punto controvertido; o porque la
disciplina aplicable es susceptible de varias soluciones y no puede
determinarse la preferible.

El otro grupo de tedricos asumen la posibilidad de la existencia de
lagunas cuando la norma juridica, a pesar de existir, es deficiente. En
ese sentido, encontramos el criterio de Diez-Picazo, quien las define
como deficiencia o inexistencia de la ley.

Segun Cossio,* las lagunas son oscuridad o insuficiencia de las
leyes o la inexistencia de un determinado precepto legal expreso. De
Castro y Bravo® considera que lagunas juridicas son también aquellas
situaciones que el legislador ha redactado con descuido, en forma in-
correcta o contradictoria porque aqui el intérprete busca y no encuen-
tra el texto que le resuelva lo planteado.

En las definiciones dadas por los anteriores autores existen puntos
de convergencia, consistente en la consideracion de que las lagunas
son situaciones a las que el ordenamiento debe dar respuesta, lo que
garantiza su plenitud, la justicia y la seguridad juridica.

Lo cierto es que no solo hay lagunas ante la ausencia total de re-
gulacién, sino ademas, cuando a pesar de existir la norma para una
situacion determinada, esta se declara inaplicable e ineficaz por ser
oscura o ambigua, por lo que ambos casos merecen un respaldo legal.

Las causas de existencia de las lagunas pueden ser numerosas, y
se convierten en la razon de ser de las clasificaciones que sirven para
tipificar las lagunas como afirma Ferrari Yaunner.>® Segun la citada au-
tora ellas pueden encontrarse cuando en el momento en que aparece
la norma surgen determinadas situaciones que no existian y por ende,

51 Francesco Carnelutti (1941): Teoria General del Derecho, Editorial Revista de De-
recho Privado, Madrid, p. 115.

52 Citado por: Antonio Fernandez Galiano y Benito De Castro (1993): Ob. cit., p. 187.

53 Luis Diez-Picazo (1982): Experiencias juridicas y Teoria del Derecho, Editorial
Ariel, Espafia, p. 277.

54 Carlos Cossio (1947): Ob. cit., p. 114.

55 Federico de Castro y Bravo (1955): Ob. cit., p. 529.

56 Majela Ferrari Yaunner (2009): Ob. cit., pp. 59-60.

74



el legislador no las tuvo en cuenta quedando desprovistas de regula-
cion en ese momento. Esta causa es considerada la principal, aunque
no es la Unica, pues puede ocurrir ademas que el legislador por olvido
deje fuera de la ley determinada cuestion, ya sea porque subestimé
su importancia social o trascendencia juridica, o porque considero que
carecia de la madurez necesaria para ser reglamentada. Otra causa
es el incumplimiento por parte del legislador de un mandato constitu-
cional, ya sea expreso o que derive de la propia regulacion suprema.

Cuando existe una antinomia entre normas de igual jerarquia y los
criterios para resolverla no permiten optar por ninguna de las dos nor-
mas en conflicto, surge una laguna legal porque se invalida la norma
existente quedando asi un vacio normativo, igualmente sucede cuan-
do las normas tienen deficiencias técnicas relacionadas con el uso del
lenguaje, como son los conceptos juridicos indeterminados, ambiguos
0 vagos que hacen dificil o imposible su concrecion al caso.

Las causas politicas también generan lagunas juridicas, pues evi-
dencian la contradiccion entre los intereses del legislador y los de de-
terminado sector social donde hay supuestos susceptibles de regula-
cion que no estan normados. La remision normativa provoca lagunas
cuando una norma remite a una segunda y esta segunda vuelve a
remitir a la primera ocasionando una indecisién en cuanto a la norma
gue se debe aplicar.

I.2.2. Clasificacion y efectos de las lagunas juridicas

Teniendo en cuenta su definicién y caracteristicas, las lagunas han
sido clasificadas por autores como Lombardi Vallauri®” en estaticas y
dindmicas, las primeras son aquellas deficiencias del texto legal con-
templado en si mismo, es decir, son aquellas limitaciones que el legis-
lador pudo prever en el momento de redactar la ley, pero no lo hizo.
Las segundas son aquellas que el legislador no pudo prever porque
las circunstancias sociales cambiaron y su exigencia de regulacion se
presenta novedosa. Dentro de las estaticas distingue dos grupos, las
consideradas lagunas por defecto, que pueden surgir por varias cau-

57 Citado por: Diego Poole Derqui (1998): Ob. cit., pp. 63-70.
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sas, como la inexistencia de norma aplicable al caso en cuestién, ya
sea porque no hay norma en absoluto o porque la norma es indeter-
minada o en si misma incompleta. En un segundo grupo se ubican las
lagunas estéticas por contradiccion, que son aquellas que pueden dar-
se en dos niveles distintos: en uno puramente gramatical y en otro de
la l6gica juridica; en el primero se trata de las tipicas antinomias; otros
la califican como lagunas de colision® provocadas por la existencia
de antinomias en el ordenamiento, cuando sobre el mismo supuesto
existe una contradiccion sin primar una regulacién sobre la otra base
de los criterios de jerarquia, prioridad, competencia, entre otros. En
el segundo nivel, se trata de las contradicciones que pueden surgir al
interpretar con distintos criterios las normas que gramaticalmente no
se contradicen.

Si el vacio o la carencia se produce con respecto al conjunto de
normas legales, tenido en cuenta como parte del ordenamiento juridi-
co total, a criterio de Ferndndez Galiano y De Castro,* se trata de la-
gunas legales que ponen en apuros a los juristas, porque se esta ante
el supuesto en el que el problema de las lagunas se presenta en su
sentido mas genuino, pues en todo ese sistema de normas estatales
no se encuentra una norma capaz de resolver la cuestion. Larenz®a
este tipo de lagunas, donde la norma particular es incompleta, las de-
nomina lagunas normativas. Si por el contrario, el problema de las la-
gunas se plantea dentro de la consideracion del ordenamiento juridico
ideal, se esta segun el autor, ante las lagunas ideoldgicas que solo son
resolubles en el ambito de la politica legislativa general.

Consideramos que las lagunas ideoldgicas no suponen en realidad
lagunas juridicas en sentido estricto, puesto que no puede hablarse en
tales casos de falta de regulacion juridica ni de regulacién juridica in-
suficiente. Lo que hay es, por el contrario, una regulacién injusta, ello
significa una regulacion inadecuada desde el punto de vista de la rea-
lizacion de los valores juridicos, que conviene, ciertamente, modificar
ajustandola en todo caso a las exigencias inherentes al ideal de justicia.

58 Colectivo de Autores (1995): Derecho Civil Parte General, 2a. edicién, Editorial
Tirant lo Blanch, Valencia, p. 196.

59 Antonio Fernandez Galiano y Bentio de Castro (1993): Ob. cit., pp. 187-188.

60 Karl Larenz (2001): Metodologia de la Ciencia del Derecho, Segunda edicién, Edi-
torial Ariel Derecho, Barcelona, p. 365.
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Los citados autores Fernandez Galiano y De Castro® han centra-
do su atencién en una clasificacion mas especifica, distinguiendo las
lagunas propias y las impropias; las propias son aquellos vacios o
insuficiencias normativas del ordenamiento juridico considerado en si
mismo. Las impropias son carencias normativas que registran un de-
terminado ordenamiento juridico positivo cuando se le contrasta con
algun tipo de ordenamiento modélico, sea real o ideal. Ambas se di-
ferencian en que las primeras encuentran solucion en el conjunto de
las normas vigentes a través de la actividad de los intérpretes; y las
segundas, solo pueden ser resueltas a través de la creacion de nue-
vas normas.*®?

Distinguen ademas estos autores, entre las lagunas subjetivas y las
lagunas objetivas: las primeras son aquellos vacios legislativos que
se originan con la actuacion del legislador que a causa de error o por
inadvertencia, o bien por una decision consciente, ha dejado sin regu-
lar determinadas conductas o0 materias. Por su parte, las objetivas se
producen por el envejecimiento de los ordenamientos juridicos debido
a la propia dinamica de las relaciones sociales. Aqui encontramos una
similitud con las lagunas estaticas y dindmicas clasificadas por Lom-
bardi, donde la Unica diferencia radica en la denominacién de ambas
lagunas.

Bobbio® las divide en voluntarias e involuntarias. Las primeras son
las que el legislador consciente y a propésito deja porgue entiende que
la materia es muy complicada, y por tanto no puede ser regulada con
reglas demasiado minuciosas considerando mejor encomendarlas a
la interpretacién del juez, caso por caso. Las involuntarias son las que
dependen de cualquier descuido del legislador que deja de regular
determinado caso o desatiende alguno por no ser frecuente.

En una tercera clasificacion Fernandez Galiano y De Castro® ubi-
can las praeter legem o fuera de la ley, que se dan cuando las normas
juridicas son particularizadas y no permiten que sean incluidos en su
regulacion especifica todos los supuestos que pueden presentarse en

61 Antonio Fernandez Galiano y Benito De Castro (1993): Ob. cit., p. 188.

62 idem.

63 Norberto Bobbio (1998): Teoria General del Derecho, Editorial Debate, 5ta. reim-
presion, Espafia, p. 225.

64 Antonio Fernandez Galiano y Benito de Castro (1993): Ob. cit., p. 188.
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esa materia y a ese nivel de particularidad. Las intra legem existen, por
el contrario, cuando las normas juridicas son tan genéricas y abstrac-
tas que no llegan a ofrecer una solucién adecuada para varios de los
supuestos particulares que se presentan dentro del area de relaciones
sociales por ellas reguladas.

Desde el punto de vista metodoldgico, las clasificaciones seran un
punto de partida para en un momento posterior analizar las formas
de solucion de las lagunas, pues se ha valorado que los mecanismos
para resolverlas pueden ser distintos segun el tipo de laguna del que
se trate.

En relacién con las normas que remiten a otras normas, son identi-
ficadas con el nombre de lagunas por remision,® que a su vez pueden
ser reciprocas cuando dos normas se remiten la una a la otra sin que
ninguna regule el supuesto, se encuentran ademas las no desarrolla-
das cuando existe una omision legislativa, o cuando se haya remitido
la regulacion de dicha materia a otro 6rgano que no necesariamente
tiene que ser el legislativo.

Haciendo referencia a la valoracion de la justicia que brinda o ga-
rantiza la solucion por la norma al caso en cuestion, las lagunas pu-
dieran clasificarse segun el criterio de Fernandez Bulté en lagunas
axiolégicas, se trata en esos casos, no de la ausencia de normas, sino
de la existencia de normas que resultan inadecuadas, evidentemente
injustas a la luz de la moral media, ineficaces o, por cualesquiera otras
razones, de inadmisible aplicacién.®® En este caso, se trata de una nor-
ma que no puede aplicarse por abarcar casos o arrastrar consecuen-
cias que el legislador no habria ordenado de haber sido consecuente
con ellos.

Si la causa es la indeterminacién o vaguedad de los conceptos ju-
ridicos Salguero® las clasifica en lagunas de reconocimiento, que se
originan cuando hay un area oscura o indeterminada desde el punto
de vista semantico en un término o0 concepto previsto en la norma
gue impide determinar si un caso individual pertenece o no a este su-
puesto. En esa misma linea identifica a las lagunas de conocimiento

65 Colectivo de Autores (1995): Ob. cit., p. 196.

66 Julio Fernandez Bulté (2005). Ob. cit., pp. 227-228.

67 Manuel Salguero (2002): Argumentacion juridica por analogia, 1ra. edicion, Edito-
rial Marcial Ponds, Madrid, pp. 57-59.
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provocadas por el desconocimiento de las particularidades de un he-
cho, y por tanto es dificil o casi imposible incluirlo dentro de una clase
genérica de casos.

Si fuésemos a criticar esta clasificacion compartiriamos el criterio
de Ferrari Yaunner,® quien aduce que en este caso no existe una lagu-
na porque realmente el vacio no esté en la norma propiamente dicha,
sino que el jurista desconoce elementos o caracteristicas imprescindi-
bles para su tipificacion. En las lagunas de reconocimiento podemos
afirmar la existencia de una laguna, ya que es en la letra de la norma
donde aparece un término que resulta ambiguo haciéndose dificil la
aplicacion de la norma a determinados casos.

Las lagunas en el Derecho no existen en su totalidad, pero si en la
ley, donde el ordenamiento juridico es quien debe instrumentar meca-
nismos que tengan la misién de completar e integrar las nuevas solu-
ciones de las que carece la ley, para que aun cuando no haya lagunas
legales, no se produzca un vacio juridico.

Se hace necesario el andlisis de los efectos de las lagunas de la
ley pues, solo conociendo su incidencia sobre el ordenamiento juridico
y la sociedad en general obtendremos las soluciones para llenarlas, y
ello debe ser una meta a cumplir tanto para el legislador como para
los juristas.

Uno de los efectos de las lagunas para el ordenamiento juridico que
enuncia Ferrari Yaunner® es la afectacion al principio de seguridad
juridica, ya que el ordenamiento fue pensado para dar soluciones a
todos los acontecimientos que se presentaran en la sociedad merece-
dores de tutela juridica con un fundamento de plenitud o completitud.
Este efecto, en ocasiones, disminuye con la utilizacion de mecanismos
de integracién y no deja de ser una cuestion preocupante que tiende
a afectar a la seguridad juridica. El principio de legalidad se ve igual-
mente afectado cuando la norma es omisa u oscura. En este sentido,
al no existir para cada caso una solucién, el principio debe ser salvado
de otra forma, pero no mediante la aplicacion directa de normas pre-
existentes, ya que en su ausencia radica fundamentalmente el proble-
ma de las lagunas.

Se lacera la justicia, principalmente en el caso de las lagunas axio-
I6gicas o ideoldgicas, ya que aunque no sean consideradas lagunas

68 Majela Ferrari Yaunner (2009): Ob. cit., p. 66.
69 idem, pp. 66-68.
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solucionables por el intérprete no dejan de perjudicar la nocién de
justicia prevaleciente en la sociedad. Por otra parte la existencia de
normas para los casos que ante el Derecho se presenten es un presu-
puesto importante de justicia y seguridad que se vulnera con la propia
existencia de vacios o deficiencias normativas.”

Su presencia afecta la coherencia, la unidad y la plenitud del or-
denamiento juridico al igual que la validez de las normas cuando la
laguna es provocada por la existencia de una norma defectuosa y no
por la ausencia de regulacion.

La eficacia de los derechos se afecta con las omisiones legislativas
gue en muchas ocasiones surgen producto del incumplimiento de un
mandato constitucional que impone la obligacion de legislar determi-
nada cuestion.

Los vacios 0 normas oscuras pueden provocar afectaciones a los
derechos de los ciudadanos, pues se deja en manos de los juristas la
toma de decisiones sobre el mecanismo a utilizar para resolver el caso
y esto puede acarrear disimiles errores o arbitrariedades.

Atendiendo a las condiciones histéricas y socioeconémicas de la
sociedad y a la voluntad politica, el ordenamiento juridico debe esta-
blecer medios de solucién para todo caso que se presente, sin dejar
desamparada la pretension de ningln ciudadano. Asi quedaria re-
forzada la seguridad juridica y se obtendria una mayor coherencia y
plenitud en el mismo. Por ello, es menester de los juristas analizar y
buscar las soluciones posibles para suplir las lagunas, utilizando para
ello mecanismos de integracién que posibiliten la tutela de principios y
valores juridicos afectados por este tipo de situaciones, minimizando
asi sus efectos y dando la posibilidad a los ciudadanos de recuperar la
certeza y la garantia de justicia en el Derecho.

[l. Consideraciones finales

El Derecho es un ente integrado por una serie de elementos inter-
conectados entre si de manera ordenada, que interactian de forma
dindmica haciendo obligatoria la adaptacion de las normas a la situa-

70 Ibidem, p. 67.
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cion juridico-social actual por una cuestién de garantia de la justicia
y la plenitud del Derecho. No es solo un conjunto de normas, al con-
trario, esté integrado ademas por principios y valores de los cuales el
operador juridico se debe auxiliar para resolver las deficiencias que se
encuentran dentro del ordenamiento juridico que afectan su plenitud.

El ordenamiento juridico debe gozar de una armonia tanto inter-
na como externa entre sus componentes, quienes deben nutrirse de
forma reciproca para irse completando y actualizando, porque no
constituye un sistema estatico, al contrario, esta siempre en estado
constituyente porque las relaciones sociales son muy ricas, cambian
con el devenir histérico. Por eso, atendiendo a las condiciones his-
téricas y socioecondmicas de la sociedad y a la voluntad politica, el
ordenamiento juridico debe establecer medios de solucién para todo
caso que se presente, sin dejar desamparada la pretensién de ningun
ciudadano.

El Derecho visto en su totalidad goza de plenitud porque dentro de
€l se encuentran las posibles soluciones para colmar los vacios juridi-
cos, sin embargo, el ordenamiento juridico carece de plenitud porque
la ley, ademas de contener lagunas en su interior, no evidencia los
métodos o las vias para darle solucion.

Las lagunas de la ley son circunstancias facticas que el legislador no
previd, o normas inaplicables que padecen de imperfecciones legislati-
vas, pero ambas situaciones merecen garantia juridica porque lesionan
la plenitud, la coherencia del ordenamiento juridico, y, fundamentalmen-
te, la seguridad juridica, lo cual deviene en una dificultad para los ciu-
dadanos que acuden al Derecho en busca de una solucion justa que
ampare sus derechos, haciéndose imprescindible de esta manera, la
busqueda de soluciones a través de la integracion del Derecho.
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LA ASOCIACION CONTRACTUAL

Los negocios conjuntos sin constituir una nueva persona
juridica

Ya vimos que bajo la denominacion genérica de joint venture o em-
presa mixta suelen identificarse aqguellos negocios caracterizados por
la accion conjunta de dos o mas socios de diferentes paises, con un
objetivo determinado, mediante la cual se logra una participacion de
ambos en la contribucion, en los riesgos y beneficios y en el control fi-
nanciero, que suele incluir la transferencia de tecnologia en cualquiera
de sus manifestaciones; y que adoptan una forma agil y flexible, capaz
de adaptarse a los requerimientos de los intereses de las partes y a las
exigencias de la legislacion local.

También vimos que estas asociaciones econémicas aunque pue-
den asumir variadas formas o modalidades, de acuerdo con la activi-
dad mercantil a que se dediquen, se agrupan en dos clases o formas
desde el punto de vista juridico: la asociacién contractual y la empresa
mixta propiamente dicha.

Destacamos cémo la diferencia esencial radica en la constitucion
0 no de una nueva persona juridica, diferente a la de las partes que la
integran, lo que repercute no solo en la formalidad o instrumentacién
juridica, sino, lo que en mas importante aln, en la delimitacién de la
responsabilidad patrimonial de las partes en la asociacion.

&Y puede haber asociacién o sociedad sin personalidad juridica
propia? ¢El hecho mismo de la asociacién de dos 0 mas partes para
emprender un negocio en comun, no implica necesariamente la crea-
cion de una nueva persona juridica?

La respuesta merece un breve analisis para precisar la diferencia
entre el sentido y alcance del término asociacién como constitutivo de
una sociedad, de una persona juridica, y del propio término cuando es
s6lo un contrato, sin llegar a constituir una personalidad distinta a la
de las partes.

Para el derecho, persona es sujeto de la relacién juridica. O lo que
es igual, en sentido juridico persona significa sujeto de derecho. De
acuerdo con la teoria del Derecho civil —y las regulaciones de nuestro
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correspondiente Codigo— los sujetos de derecho o sujetos de la rela-
cion juridica pueden ser personas naturales o juridicas. La persona
natural se identifica, como con razén se ha dicho,! con la nocion co-
muan, como individuo de la especie humana. Las personas juridicas
(morales o ficticias, como le llaman otros), son entidades creadas por
el derecho en las cuales se combina un valor (persona, capacidad) y
un valor objetivo (patrimonio propio). Son, por tanto, y una combina-
cion de individuos y medios a la cual el derecho otorga una especial
connotacion: la de persona.

Hay otras combinaciones de individuos y medios a las que la ley
no otorga categoria de personas, como por ejemplo, la comunidad
matrimonial de bienes, que constituye un patrimonio comun, distinto
de aquel que individualmente pueda corresponder a cada uno de los
cényuges y sin embargo, no es considerado persona. En el ambito
mismo de las asociaciones, hay casos donde el derecho no atribuye
la cualidad de persona a combinaciones de individuos y medios, como
por ejemplo, las sociedades simples en nombre colectivo y comandita
en el derecho italiano, que a pesar de estar dotadas de autonomia
patrimonial con respecto a los socios, no gozan, sin embargo, la con-
dicién de persona.?

Segun el Cédigo Civil cubano, persona juridica es aquella entidad
gue, poseyendo patrimonio propio, tiene capacidad para ser sujeto de
derechos y obligaciones (articulo 39,1). El propio Cédigo se encarga
de precisar las personas juridicas que reconoce, sefialando entre ellas
las sociedades y las asociaciones constituidas de conformidad con los
requisitos establecidos en las leyes (articulo 39,2; inciso ch).

La diferencia entre las sociedades y las asociaciones esta dada,
segun la doctrina, por el fin econémico que persiguen las primeras y el
fin cultural, cientifico o de beneficencia que realizan las otras; fin que
siempre es comun a todos los asociados, aunque para la obtencion de
este fin la asociacion debe ejercer una actividad econémica.?

En nuestro derecho, la sociedad puede ser civil y mercantil. La civil
surge mediante el contrato de sociedad, que es aquel a través del cual

1 Leopoldo Borja: “Algunos aspectos de las sociedades Irregulares” en Revista de De-
recho Privado, afio 1, no. 3, julio-septiembre de 1984, Caracas, Venezuela, p. 145.
idem.

3 idem, p. 150.

N
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los socios se obligan a aportar dinero u otros bienes, o su participacién
laboral, con el fin de alcanzar objetivos que estén en armonia con los
intereses sociales. La sociedad, para su constitucion requiere la previa
aprobacién del organismo estatal competente y adquiere personalidad
juridica por su inscripcion en el registro publico correspondiente. El
contrato de sociedad requiere la forma escrita (articulo 396 del Cadigo
Civil).

La sociedad mercantil, que es la que nos interesa para este estu-
dio, puede ser de personas y de capital, conforme al criterio econémi-
co- juridico de distincién, atendiendo a la limitacion de responsabilidad
patrimonial entre la sociedad y los socios. Asi la sociedad colectiva o
la comandita constituyen sociedades de personas, y la de responsabi-
lidad limitada y la anénima son ejemplos de sociedades colectivistas o
de capitales. Las asociaciones y sociedades, como personas juridicas,
tienen capacidad juridica general que estara limitada solamente por el
hecho de no estar facultadas para aquellas actuaciones o relaciones
juridicas reservadas exclusivamente a la persona natural. Asimismo
tienen capacidad de obrar, a través de sus érganos, que no solo la
representan, sino mas aun, ponen en accién la propia capacidad de la
persona juridica.

Ahora bien, la asociacién podemos verla en tres momentos distin-
tos: como relacién juridica, como contrato y como institucion. Y es en
este Ultimo momento en que la asociacion puede constituir una nueva
persona juridica.

Semantica y juridicamente hablando, asociacion es el género, y so-
ciedad la especie, ya que el hecho de asociarse, de ser socios en un
objetivo determinado, no necesariamente lleva implicito la creacion de
una sociedad civil o mercantil.

Para llegar a la sociedad, a la creacion de una persona juridica
diferente a la de los socios, habra que transitar l6gicamente el camino
de la relacion juridica y del contrato; pero la asociacion puede abarcar
otras formas en las cuales los sujetos de la relacion juridica, mediante
un contrato, se constituyan en socios. O sea, se asocien para enfren-
tar o acometer determinada actividad o empresa en comun, sin que
ello necesariamente impligue la formacion de una sociedad (con todas
las de la ley) como entidad, como persona, distinta a la de los socios
gue le dan vida.
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Mas aln, la sociedad no es el Unico tipo de contrato asociativo, ya
gue dentro del género comun, contratos de asociacion podemos con-
siderar los de sociedad, los de participacion, las cooperativas y otros
gue reconoce el derecho en los distintos sistemas juridicos.

Segun la doctrina, los rasgos distintivos del contrato de sociedad
gue lo diferencian de los otros contratos asociativos, son: el aporte de
los socios, el ejercicio en comdn de una actividad econémica y el fin
gue persiguen las partes de procurarse una ventaja patrimonial.

Y es aqui donde en materia de empresas mixtas vemos que las
tres caracteristicas estan presentes en las dos modalidades o formas
de asociacion: la empresa mixta propiamente dicha, que es aquella
donde las partes constituyen una sociedad mercantil, o sea, una nue-
va persona juridica que adopta la forma de sociedad mercantil; y la
asociacion contractual, mediante la cual las partes se asocian para
acometer un negocio en comun, sin que ello lleve implicito la creacién
de una nueva persona juridica, de una sociedad mercantil distinta a
los socios.

La asociaciéon contractual. Concepto. Formas de utilizacion

La asociacion contractual, también llamada asociacion mixta con-
tractual y joint venture, es la asociacibn mediante contratos de dos
empresas para emprender un trabajo en comun, en la cual cada una
de las partes mantiene su personalidad juridica propia. Por tanto, no
origina la creacién de una tercera persona juridica independiente de
la de las partes.

La asociacidn contractual se emplea a menudo en aquellos casos
en los que las leyes del pais donde han de llevarse a cabo las opera-
ciones, no permiten la creacion de una sociedad o compafiia mercantil
para el objetivo que se propone. Por su indole, menos permanente,
este tipo de asociacion sirve, en ocasiones, como fase preliminar de
futuras empresas mixtas de participacion en el capital; es decir, como
un periodo de prueba que precede a la creacion formal de una empre-
sa mixta propiamente dicha.

Se utiliza también con frecuencia en el &mbito de la contratacion
internacional de construcciones y plantas completas, para la construc-
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cion de grandes y complejas obras y proyectos industriales, en los que
la experiencia de uno solo de los contratistas puede resultar insuficien-
te, por lo que se asocia a otro que asume una parte importante en el
proyecto. En estos supuestos, hay que distinguirla de subcontratacion,
pues no solo se trata de que el contratista principal contrata con el em-
pleador o inversionista y mantiene con él toda la relacion juridica del
negocio. No; en este tipo de asociacion contractual, tipica de la cons-
truccion internacional, cualquiera de los asociados responde ante el
empleador o inversionista por la obligacion en su conjunto, y este tiene
el derecho de reclamar su cumplimiento indistintamente a cualquiera
de ellos. Es, en estos casos, una obligacién solidaria entre los socios
con respecto al empleador.

Pero hay otras modalidades de asociacion contractual, en atencion
al objeto de la negociacién. Asi el asociado extranjero puede sumi-
nistrar recursos financieros, bienes de capital patentes industriales,
asistencia técnica y know how asociado local, a cambio del pago de
ciertos canone, royaltys o derechos que pueden calcularse de acuerdo
con los niveles de produccion, de venta, de beneficios y utilidades u
otras formas. Es frecuente también la utilizacion de esta modalidad
de asociacion para el establecimiento de mecanismos de comerciali-
zacion y otras variantes de cooperacion mercantil, entre ellas las que
establecen formas del llamado comercio intermediario.

Como bien sefala la doctrina, la asociacion mixta contractual nace
con el contrato y termina con la culminacién de la obra o propdsito que
se persigue. Es la union para una aventura en comun al solo efecto
de esta.

La asociacion de empresas

Una de las formas mas frecuentes de asociacion contractual actual-
mente se conoce con el nombre de asociacion de empresas y consiste
en la asociacién de dos o0 mas empresas para acometer en comun un
negocio determinado, sin necesidad de constituir para ello una socie-
dad mercantil.

Se trata, por tanto, de un contrato mediante el cual en forma transi-
toria, es decir, por un término fijado o mientras se realice cierto negocio
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0 actividad, dos empresas se asocian a fin de que con el concurso de
entidades a ellas subordinadas, o su personal o sus medios econémi-
cos o financieros, llevar a cabo la realizacién o explotacién mercantil,
0 sea, un negocio especifico.

En la practica, en muchos paises, no requiere aprobacion por au-
toridad alguna, y ni siquiera es objeto de inscripcién en registro. Se
instrumenta juridicamente mediante un contrato, en el cual las partes
deben precisar en qué consiste la participacion de cada socio —es de-
cir, de gué manera van a participar en el negocio, ya que no se trata
de formar o constituir un capital comun— asi como la forma o propor-
cion en que compartiran los riesgos y las utilidades. Y designan, por
lo general, un comité de gestion integrado por representantes de cada
asociado, para coordinar las actividades propias del negocio y la forma
de colaboracion.

Es importante destacar que, como asociacion contractual al fin, no
posee personalidad juridica y, por ende, nombre propio, por lo que
la contratacion con terceros se hace a nombre de cualquiera de los
asociados.

Tiene como ventaja que es ddctil juridicamente y puede instru-
mentarse libremente, ajustdndose a los requerimientos de los socios.
Como desventaja, que hay que acatarlo todo, a que requiere una mas
acabada elaboracion juridica, lo cual no ocurre cuando se acude a una
de las formas tradicionales de sociedad mercantil, que sirve entonces
como plataforma juridica para las relaciones entre los socios.

Las cuentas en participacion

El contrato de cuentas en participacion constituye una forma tran-
sitoria o intermedia entre la sociedad mercantil, que crea una persona
juridica, y la relacion juridica meramente contractual. En efecto, me-
diante la cuenta en participacién un apersona concede parte a otra en
las ganancias y pérdidas de sus operaciones mercantiles.*

Es un contrato en el que existe una vinculacién entre dos o0 mas
socios; objetivo determinado en comun y participacién en los riesgos

4 Diccionario de Derecho Privado, Editorial Labor, Espafia, 1954, p. 1316.
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y beneficios; por lo que podemos incluirlo dentro de los contratos que
dan vida a una asociacion mixta contractual. Pero siempre llamando
la atencién de que no solo no da lugar a una nueva persona juridi-
ca (como las otras asociaciones mixtas de caracter contractual), sino
gue, ademas, ni siquiera trasmite la imagen de la existencia de cierta
asociacion entre las partes, ya que por el contrario, el rasgo distintivo
de las cuentas en participacién es que el comerciante o gestor, que
recibe dinero de otro, es quien da la cara al negocio, compartiendo
luego el éxito o el fracaso, las ganancias o las pérdidas, con la parte
que invirtié dinero en su negocio.

Tales caracteristicas han hecho que en la doctrina algunos autores
la denominen sociedad oculta, por no tener existencia alguna a los
ojos de otros, ni reflejar las relaciones privadas entre los participes. Se
trata de un contrato, no de una sociedad; ocupa el escenario mercantil
solo la empresa del comerciante o gestor.

Ya el Codigo de Comercio espafiol de 1885 que se hizo extensivo
a Cuba en 1886, dej6 clara esta forma primaria de asociacion cuando
en su articulo 239 formula el concepto legal de este contrato: Podran
los comerciantes interesarse los unos en las operaciones de los otros,
contribuyendo para ellas con la parte de capital que conviniere y ha-
ciéndose participes de sus resultados, prosperos o adversos, en la
proporcion que determinen.

Esta caracteristica de la cuenta en participacién, mediante la cual
un comerciante individual o persona juridica, puede tomar interés en
el negocio de otro y compartir con él riesgos y beneficios, sin asumir
mas participacion que la de aportar cierto capital y la responsabilidad
en los resultados econdémicos de la gestion del otro, ha hecho que
para algunos autores las cuentas en participacion resulten una forma
de sociedad accidental y transitoria. Sin embargo, son evidentes las
diferencias entre la cuenta en participacion y la sociedad mercantil,
COmo veremos a continuacion:

e Las cuentas en participacién no estan sujetas en su formacion a
ninguna solemnidad, por lo que pueden constituirse por escrito me-
diante documento publico o privado y hasta verbalmente. Su exis-
tencia puede probarse por cualquiera de los medios admitidos en
derecho (articulo 240 del Cadigo de Comercio).

* Larazén o firma y denominacion social, es el elemento caracteris-
tico de las compafiias mercantiles. En las cuentas en participacion
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no existe la persona juridica, por lo que en las negociaciones no se
podra adoptar nombre comercial comun a todos los participes, ni
usar de mas crédito directo que el del comerciante que las hace en
su nombre y dirige bajo su responsabilidad individual (articulo 241
del Cédigo de Comercio).

e En las cuentas en participacion no existe un fondo social, como su-
cede en las sociedades mercantiles, sino que es un comerciante (o
una sociedad ya constituida) titular de la empresa que conserva su
patrimonio (individual o social) y lo aumenta con la aportacién del
asociado.

e Las cuentas en participacion solo producen efectos entre los con-
tratantes, mientras que la sociedad los produce entre terceros: los
gue contraten con el comerciante que lleve el nombre de la nego-
ciacion, solo tendran accién contra el tercero que contrat6é con el
gestor, a no ser que este les haga cesion formal de sus derechos
(articulo 242 del Codigo de Comercio).

No obstante, es cierto que tiene de comun con la sociedad mer-
cantil, especialmente con la comanditaria, el hecho de que uno de sus
componentes entre en ella comprometiendo solo parte de su capital,
mientras que el otro compromete todo su crédito y patrimonio. Por otra
parte lo separa de ella la diferencia esencial de que la empresa mer-
cantil (cuenta en participacion) no es explotada por la sociedad misma
en su conjunto, sino regida en su totalidad por uno de los asociados:
el propietario del negocio de que se trate.

Como bien sefiala Garrigues, el contrato de cuentas en participa-
cion puede comprender dos modalidades: la asociacién ocasional, al
referirse solo a un negocio u operacion mercantil, o la asociacion tacita,
consistente en la explotacion de una industria mercantil determinada.®

En cuanto al contenido del contrato de cuentas en participacion,
nada mas ilustrativo que transcribir un parrafo del citado maestro es-
pafiol: “Todas las relaciones juridicas derivadas de este contrato estan
dominadas por la idea de que se trata de una sociedad cuya existencia
no se revela al exterior. Las relaciones internas entre los contratantes
son las propias del contrato de sociedad. Pero en las relaciones con
terceros no hay necesidad de representar a ninguna persona juridica

5 Joaquin Garrigues: Ob. cit., p. 58.
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social, porque esta no existe y es el gestor el Unico que en su propio
nombre actla, vinculando su individual responsabilidad. Hay, por tan-
to, posibilidad de aplicacion anal6gica de las normas sobre el contrato
de sociedad mercantil a la relacion interna e imposibilidad de aplicar
esas normas a las relaciones juridicas externas”.®

El comercio intermediario y la asociacion econémica
internacional

El comercio internacional se ha caracterizado por la utilizacion, in-
distintamente, de dos métodos o formas de distribucion y venta de las
mercancias en el mercado exterior: directamente, o sea, mediante la
vinculacion entre productor y consumidor, e indirectamente, que impli-
ca la utilizacién de intermediarios entre el productor y los destinatarios.

La intermediacion comercial puede adoptar las mas variadas for-
mas desde el punto de vista econémico o mercantil, en virtud del con-
siderable niumero de servicios que el intermediario puede poner a dis-
posicién del productor y del consumidor. Ejemplos de ello pueden ser,
entre otros: la busqueda de clientes en el extranjero, como es el caso
del llamado “turoperador” en el turismo internacional, que aporta su
clientela a un determinado polo o centro turistico; la realizacion de las
operaciones de expedicién de las mercancias; la facturacién y el cobro
de mercancias o servicios, la gestion y el cobro de créditos cedidos so-
bre facturas pendientes de pago; la gestion y obtencion de seguros de
todo tipo; la seleccion, empaquetamiento y clasificacién de productos;
la realizacion de tramites aduanales; el aseguramiento de actividades
de transportacion, etcétera.

Desde el punto de vista juridico-econémico, el intermediario no
depende del productor ni del consumidor, aunque una parte de los
grandes productores tienen empresas comercializadoras que llevan a
cabo la comercializacion exclusiva de las producciones del grupo. No
obstante, aun en estos casos existe una separacion juridica entre la
empresa y el resto de las compafiias que integran el grupo, a fin de no
comprometer a estas en los resultados de su actividad. Por lo gene-

6 idem, p. 60.
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ral, las comercializadoras o trading, como cominmente se conocen,
logran una especializacion en determinada actividad o en una rama
especifica del comercio internacional.

En general, estas empresas comercializadoras obtienen sus ga-
nancias y beneficios —como bien ha sefialado el profesor Guerrero
Setién— en algunos casos, sobre la base de la diferencia de precios
resultante de la compra y venta que realizan directamente como ac-
tividad propia y asumiendo los riesgos derivados del giro; en otras
ocasiones, su remuneracién se pacta o establece en funcién de los
servicios prestados en la realizacion de la actividad intermediaria que
en los mercados externos se le confia contractualmente.’

A pesar de la internacionalizacion de la produccion y circulacion de
las mercancias, que ha desembocado en el desarrollo de las trans-
nacionales que absorben un volumen extraordinario del comercio
mundial contemporaneo dominado por ellas, o con una participacién
decisiva en su canalizacion o control, la significacion econémica de
los mecanismos comerciales intermediarios mantienen, en general, su
importancia y utilidad.

Los intermediarios comerciales siguen ofreciendo humerosas ven-
tajas en el desempefio del comercio internacional, como la de evitar
a las empresas exportadoras tener que invertir cuantiosos recursos
en la organizacion de canales de comercializacion en el extranjero, al
disponer de bases técnicas, personal calificado, oficinas y locales de
reputacion reconocida, y, lo que es mas importante aun, disponen, en
muchos casos, de recursos propios y fuentes para el financiamiento
de las operaciones, derivado de sus relaciones con los bancos locales,
lo que ofrece significativas ventajas en numerosos giros comerciales.®

Las asociaciones con intereses extranjeros pueden asumir la mo-
dalidad del comercio intermediario, no solo para constituir una empre-
sa comercializadora, que puede adoptar la forma de empresa mixta
propiamente dicha con personalidad juridica, sino que en ocasiones
de lo que se trata es de procurar un agente, un comisionista, un conce-
sionario, que coadyuve a desarrollar una mas eficiente gestién comer-
cial en mercados que resulten nuevos para el pais, o en actividades

7 Ernesto Guerrero Setién: Derecho Comercial Internacional, edicion del Instituto del
Comercio Exterior, La Habana, 1986, fasciculo II, p. 36.
8 Idem, p. 37.
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y giros mercantiles donde la experiencia de uno solo puede resultar
insuficiente, lo que pone de manifiesto la necesidad de conocer y es-
tudiar las instituciones juridicas y férmulas contractuales basicas que
en el campo de la intermediacion comercial se utilizan actualmente,
entre otras, veremos brevemente los contratos de Comision, Agencia,
Corretaje, Concesion Mercantil y Facturacion.

El Contrato de Comision

La comisién es un mandato. Asi lo dispone el Cédigo de Comercio
vigente cuando en su articulo 244 establece que: Se reputard comi-
sion mercantil el mandato cuando tenga por objeto un acto u operacién
del comercio y sea comerciante o agente mediador del comercio el
comitente o comisionista. Recordemos que por el contrato de mandato
una persona se obliga a realizar un acto juridico o gestionar su realiza-
cion en interés de otra (articulo 398 del Codigo Civil).

La comisién, pues, es un mandato caracterizado por:

e La cualidad mercantil del acto juridico encomendado, ya que debe
tratarse de un acto u operacion del comercio;

» la condicién de comerciante o agente mediador de una de las partes,
mandante o mandatario (en este caso comitente y comisionista);

» laretribucién. El mandato civil es gratuito, segun dispone el articulo
398 del Cddigo Civil; la comision es onerosa, salvo pacto en contra-
rio, como autoriza el articulo 277 del Cédigo de Comercio.

El comisionista contrata por encargo del comitente, y puede ha-
cerlo en nombre propio o en nombre de aquel. Cuando contrata en
nombre propio, no tiene necesidad de declarar quién es el comitente
ya que queda obligado de un modo directo, como si el negocio fuera
suyo, con las personas con quien contrato, las cuales no tienen accion
contra el comitente. Por el contrario, cuando contrata a nombre del
comitente debera hacerlo constar asi, y en este caso el contrato y las
acciones derivadas del mismo produciran su efecto entre el comitente
y las personas que contrataron con el comisionista. No obstante, el
comisionista queda aun obligado mientras no pruebe la comision si el
comitente la negare, sin perjuicio, claro estd, de la accién que pueda
tener contra este en virtud del contrato entre ambos.

94



El comisionista, como el mandatario, debe procurar con la diligen-
cia propia de un comerciante, llevar a cabo la comisién sujetandose
estrictamente a las instrucciones del comitente y debe, igualmente,
rendir cuenta a este de su gestién. He ahi la esencia misma de las
obligaciones del comisionista en este contrato: cumplir la comisién
mercantil, y rendir cuentas.

El comitente, por su parte, debe abonar el precio de la comisién salvo
pacto en contrario. Este precio que se llama asimismo “comision” en el
lenguaje comun mercantil, se presume como obligacion, ya que como
bien dice Garrigues® la presuncion legal es aqui la contraria que en el
mandato civil; la actividad del comisionista es propia de la actividad mer-
cantil auxiliar, y presupone un propésito de lucro. Generalmente este
precio se pacta en el contrato y suele ser un tanto por ciento sobre el
precio de venta o compra de las mercancias, en caso de la compraven-
ta, o sobre el valor o monto de la operacién de que se trate.

El negocio tipo de comisién supone dos contratos distintos entre
tres personas: un contrato de gestidn (comision) entre el comitente y
comisionista, y un contrato de ejecucion de esa gestion (compraventa,
préstamo, depdsito, etc.) entre el comisionista y un tercero, que signi-
fica el negocio de realizacion.

El objeto de la comisiébn mercantil puede ser, para nuestro derecho
positivo (Cadigo de Comercio, articulo 244), cualquier acto u operacién
de comercio, de acuerdo con la tradicién juridica del sistema espafiol,
a diferencia de otras legislaciones (la alemana, por ejemplo) que cifien
la comision solo a la compraventa de mercaderias.

El Cddigo de comercio prevé distintos supuestos especiales de
comision, ademas de la compraventa o venta, como la comisién de
transporte, en virtud de la cual el comisionista se obliga a pactar un
contrato de transporte en concepto de cargador y por cuenta del comi-
tente; de aqui se desprende la diferencia entre comisionista de trans-
portes y porteador: mientras este se obliga directamente a efectuar el
transporte, el primero se limita a obtener el transporte por medio de un
porteador; su obligacién consiste en contratar el transporte (contrato
de realizacion de la comision), pero no en realizarlo por si mismo o por
medio de sus auxiliares.*

9 Joaquin Garrigues: Ob. cit., p. 109.
10 idem, p. 114.

95



EL CONTRATO DE AGENCIA

El comisionista es un mediador ocasional que actla por encargo
expreso del comitente, el agente es un comerciante, un empresario
gue ejerce una industria independiente, pero coordinada a la de otro
comerciante cuyo interés representa. El contrato de agencia, segin
Garrigues,™ se caracteriza por los rasgos distintivos siguientes:

» Es un contrato de duracién. La agencia tiene como requisito la es-
tabilidad; entrafia, pues, una actividad ejercida de modo continuo.

» Es un contrato cuyo objeto es la promocién o conclusién de otros
contratos. El agente no es un simple mediador imparcial, sino que
es promotor de operaciones que influyen en la voluntad de terceros
para llevarlos a la suscripcion de los contratos del giro de que se
trate.

e Es un contrato celebrado entre empresarios mercantiles. Es un
contrato mercantil y no un contrato de trabajo, ya que no entrafia
relacion de subordinacién entre un empresario y un subordinado,
sino de coordinacion entre el empresario y su agente, que es tam-
bién un empresario.

» Es un contrato que engendra una relacion de confianza. Por su ca-
racter de contrato duradero, el de agencia obliga a ambas partes a
una cooperacion basada en la confianza mutua.

» Las obligaciones principales que el contrato de agencia origina para
las partes son diferentes, segun se trate del agente o del represen-
tado.

Para el agente:

* Promover o concluir contratos en interés del representado. Ello no
implica que espera por cargos concretos, sino que actla buscando
cuantas ocasiones propicias se presenten para promover el negocio.

e Cooperar a la ejecucién de contratos con terceros. Aunque depen-
de de las condiciones que se pacten en el contrato, es frecuente
qgue el agente se encargue de la entrega de mercancias, cobro de
precios, etc.; en fin, que no solo se limite a la promocion y suscrip-
cion de los contratos, sino que, ademas, participe en su ejecucion.

11 idem, pp. 120-121.
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e Seguir las instrucciones del representado. Esta obligacién no alcan-
za en el contrato de agencia la misma magnitud que en el de comi-
sion; lo tipico es que pocas veces se den instrucciones concretas
para su actuacion, por lo que el agente decide como realizar las
actividades; por algo, segun sefialamos antes, resulta la indepen-
dencia una caracteristica del agente.

e Informar al representado.

» Defender los intereses del representado. Recuérdese que es un
contrato de confianza, que obliga al agente a dar prioridad al interés
del representado, aun frente al suyo propio

Para el representado:

e Pagar la retribucién convenida. Es un contrato oneroso, en el cual
ambos empresarios procuran la obtencion de lucro.

e Compensar los gastos realizados por el agente. Aunque en la ma-
yoria de los casos en la retribucion del agente se han tenido ya en
cuenta los gastos habituales de la explotacion de su empresa.

e Facilitar al agente los elementos necesarios para su gestion.

EL contrato de agencia no esta regulado en el Cédigo de Comercio,
por lo que resulta un contrato atipico. Sin embargo, este contrato tiene
un tratamiento legislativo especifico en el derecho de varios paises,
como Alemania, Francia, Italia, Japon, Suiza, Austria, por lo que, como
sefiala el profesor Guerrero Setién,'? al concertarse contratos en los
gue esos sistemas juridicos resulten de aplicacion, han de tenerse sus
disposiciones, especialmente en la indemnizacion del agente que se
despide o cuyo contrato se cancela.

El Contrato de Corretaje

El contrato de corretaje es “aquel por cuya virtud una de las partes,
gue puede ser una persona o varias interesadas en la celebracion de
un contrato, sean entre si, sea con tercera persona, se obliga abonar
a la otra parte, llamada mediador o corredor, una remuneracién por el
hecho de indicar la oportunidad de celebrar el contrato o por el hecho
de conseguir por su propia actividad esa celebracion”.*®

12 Ernesto Guerrero Setién: Ob. cit., p. 43.
13 Joaquin Garrigues: Ob. cit., p. 124.
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Se trata de un contrato de gestion intereses ajenos, como el de
la comision y el de agencia. En esencia significa la promesa de un
pago o retribucion para el supuesto de que se alcance a través de la
intermediacion o gestion del corredor el negocio previsto. Las obliga-
ciones esenciales que emanan de este contrato para el corredor son:
guardar el secreto o la discrecién con respecto a las instrucciones que
reciba de su cliente y sobre cualquier otro aspecto que pueda causar
incidencias en la realizacién del negocio; y comunicar a su cliente el
desarrollo de su gestion. Algunos autores afladen la obligacién de im-
parcialidad, partiendo del criterio de que el corredor debe situarse en
un punto intermedio entre los futuros contratantes, y que, por lo tan-
to, su gestién es imparcial; en realidad, como bien apunta Garrigues,
esta obligacién solo es exigible cuando el corredor resulta serlo de dos
personas que quieren llegar a concluir el mismo contrato (vendedor
y comprador; arrendador y arrendatario, etcétera). En estos casos el
corredor no defiende los intereses de uno en particular, sino que sirve
a ambos, que depositaron en él su confianza. Fuera de este supuesto,
no hay por qué exigir esa obligacién.

Por su parte, el corredor tiene derecho a exigir el premio o pago del
corretaje, cuando el negocio o contrato previsto se lleve a efecto, bien
por el hecho de haber informado sobre la posibilidad de celebrarlo,
0 bien por su gestién directa en el asunto. Esta cuestion resulta algo
polémica en la doctrina espafiola por haber originado gran niamero de
litigios en los tribunales de ese pais.* Por ello es importante definir en
el contrato este aspecto.

Igualmente importante resulta el tema de la responsabilidad del co-
rredor. Es obvio que dependera de la obligacién que hubiere asumido;
si se comprometié a la celebracién de un contrato, podra exigirsele
alguna responsabilidad por incumplimiento; pero lo mas frecuente es
gue el corredor no asuma ninguna obligacion para conseguir un de-
terminado resultado, por lo que no puede haber para él ninguna res-
ponsabilidad. Esta institucién, como indica el profesor Guerrero, es de
significativa importancia en los giros maritimo-bursétil y de inmuebles
en los paises capitalistas.®®

14 idem, p. 126.
15 Ernesto Guerrero Setién: Ob. cit., p. 47.
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El Contrato de Concesion Mercantil

Mediante el contrato de concesidén mercantil, “un comerciante o em-
presario —concesionario— se compromete a vender en una zonay en
determinadas condiciones los productos de otro empresario —conce-
dente—y a prestar a los adquirientes de estos productos determinada
asistencia”.'®

Se trata de un contrato atipico para la legislacion mercantil vigente
en Cuba, heredada de Espafia, ytodavia, para las de este pais; ante
la ausencia de regulacion en el Cédigo de Comercio, razén por la cual,
como acertadamente sefiala Garrigues, cobran una gran importancia
las estipulaciones o pactos de las partes en el contrato.

En el comercio internacional actualmente estd muy difundida esta
figura; al extremo de que casi todos los productos amparados por mar-
cas de prestigio, se venden bajo este régimen de comercializacion.
Igualmente sucede con aquellos productos requeridos de asistencia o
servicio de posventa.

La concesion lleva aparejada generalmente el otorgamiento de de-
recho de exclusividad para la venta de productos amparados por ella
en determinada zona, aunque puede existir el contrato de concesién
sin que necesariamente se otorgue la exclusiva.

Lo que si es tipico en este contrato es que el nimero de productos
a vender deba alcanzar un minimo determinado, o sea, que entrafie la
obligacion del concesionario a adquirir durante cierto tiempo una de-
terminada cifra de productos; lo que suele realizarse a través del me-
canismo del depdsito hasta que se produzca la venta, o bien mediante
la venta por el concedente de esos productos al concesionario, con
pacto de reserva de dominio hasta la liquidacion del precio o importe.
El concesionario suele cargar con los costos de su empresa y con los
riesgos de la operacién que realiza.

El contrato de concesién mercantil, como sefiala Garrigues!” aun
siendo un contrato de colaboracién, como el de comisién o el de agen-
cia, se califica, sin embargo, como un contrato sui géneris, ya que su
estabilidad y duracién lo aleja de la comision y lo acerca a la agencia,
mientras, por otra parte, la actuacién del concesionario a nombre y por

16 Joaquin Garrigues: Ob. cit., p. 127.
17 idem, p. 28.
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cuenta propia lo separa del de agencia. En ocasiones, al concesiona-
rio se le llama cominmente “agente”, aunque, como vimos, son dos
contratos diferentes y originan situaciones juridicas distintas.

El Contrato de Facturacion

El factoring es una figura mercantil muy difundida en nuestros tiem-
pos; con el mismo nombre se identifica tanto a la sociedad que se
dedica a ello, o sea, que colabora con el empresario mercantil, como el
contrato que vincula a ambos. Estas sociedades, que deben su origen
a la practica comercial norteamericana, prestan una serie de servicios
de gestidn a sus clientes, que son, precisamente, los empresarios con
los que contratan y a los que ofrecen su colaboracién con los servicios
principales siguientes:

e Gestion de cobro de los créditos cedidos por el empresario y acep-
tados en cada caso por la sociedad de facturacion la cual asume,
en las condiciones previstas en el contrato, los riesgos posibles por
la posible insolvencia de los deudores del empresario.

» Servicios complementarios de la investigacion de la clientela, infor-
mes comerciales, contabilidad de ventas, etcétera.

Las gestiones del factoring se remuneran mediante el pago de una
comision fijada al efecto; comisiébn que suele estar prevista en sus
tarifas de servicios.

Las relaciones internas entre el empresario y la sociedad de fac-
turacion se rigen mediante el contrato celebrado entre ellos, contrato
gue la doctrina compara con el de comision.

El contrato de facturacion es, generalmente, un contrato de adhe-
sion, en el cual el factoring propone y el empresario se adhiere, me-
diante contratos tipos especialmente preparados al efecto.
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LA RELACION JURIDICA PATRIMONIAL?

Concepto de la relacién juridica patrimonial

La relacién juridica se denomina relacion juridica patrimonial cuan-
do los intereses perseguidos por los sujetos y protegidos por el orde-
namiento juridico son de naturaleza econémica. Un determinado inte-
rés es patrimonial cuando es susceptible de una objetiva valoracién
econdmica, es decir, cuando es valorable en términos estrictamente
econdmicos. En la actualidad podemos decir que un interés es econo6-
mico o patrimonial si es susceptible de traduccién dineraria.

Por tanto, la relacién juridica patrimonial es vehiculo o medio a tra-
vés del cual las personas realizan sus intereses econémicos mediante
la cooperacion, la prestacion de servicios y el intercambio de bienes.

Estructura

Como toda relacién juridica, la relacion juridica patrimonial posee
una determinada estructura. En ella se puede distinguir unos sujetos
(la relacion juridica es siempre una relacion entre sujetos), un objeto
y un contenido.

Los sujetos, al menos dos, ocupan las posiciones que llamamos
activa o de poder juridico (sujeto activo) y pasiva o de deber juridi-
co (sujeto pasivo). El objeto estd conformado por los bienes, cosas
y servicios, econémicamente valorables, ya sean bienes materiales,
inmateriales, energias o servicios o conductas. El contenido de la re-
lacion juridica patrimonial es la correlacion de las situaciones de po-
der y deber que la conforman vy, por tanto, el conjunto de derechos o
facultades, cargas y deberes que a los sujetos se atribuyen o que se
les imponen.

1 Tomado del libro Derecho Civil. Derecho de Obligaciones y Contratos, Editora Ti-
rant Lo Blanch.
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Derecho de crédito y derecho real: distincion

La tradicidn histdrica nos ha legado dos grandes categorias de re-
laciones juridicas patrimoniales: la relacién juridica-obligatoria y la re-
lacion juridico-real.

La primera distincion entre el derecho de obligacién o de crédito y
el derecho real se basa en que aquel es un derecho personal: faculta
a su titular (sujeto activo) para exigir una prestacion personal, una de-
terminada conducta, a otro sujeto, llamado sujeto pasivo.

Ademas, el derecho de crédito es un derecho relativo, frente al ca-
racter absoluto e inmediato que se predica, en la teoria clasica, de los
derechos reales. La relatividad del derecho de crédito significa que
solo se puede ejercer frente a uno o varios sujetos determinados, pre-
cisamente los sujetos obligados. Tal relatividad se manifiesta igual-
mente en el ejercicio judicial del derecho. Por otro lado, los derechos
reales son derechos susceptibles de posesion y, por tanto, de adqui-
sicion originaria.

Mas estas diferencias, esquematicamente expuestas, solo se ma-
nifiestan claramente en la contraposicion de los derechos de crédito
y por real antonomasia, es decir, sin contraponernos un derecho de
crédito tipico (reclamacién de una cantidad dineraria) y el derecho real
por excelencia (la propiedad). Mas alla de los paradigmas y de los con-
ceptos, los caracteres clasicos no aparecen con la suficiente nitidez.
Asi, hay derecho de créditos similares a determinados derechos rea-
les (por ejemplo, el arrendamiento de cosa, el comodato y el usufruc-
to); hay derechos de crédito que gozan de una oponibilidad similar a
la de los derechos reales (por ejemplo, determinados arrendamientos,
el derecho de opcién debidamente inscrito). Igualmente, la progresiva
aceptacion de la responsabilidad aquiliana por la lesion del crédito por
un tercero acerca notablemente la proteccion y defensa del crédito a
la propia y absoluta del derecho real.

Por ultimo, la posibilidad de incorporar determinados derechos de
crédito a un documento y asi “cosificarlos”, permite la sumisién de este
(el titulo) a las reglas de circulacion propias de los titulos valores o de
los bienes muebles, superando de esta forma las reglas de transmi-
sion de los derechos de crédito. Del mismo modo, permite su posesion
a través de la posesion del documento y, por tanto, su adquisicion ori-

102



ginaria. Ademas, no todos los derechos reales son poseibles: el dere-
cho real de hipoteca no es susceptible de posesién sino de inscripcién
registral, la prenda sin desplazamiento de la posesion.

La distincién entre derechos reales y derechos de crédito tiene una
innegable trascendencia practica en el orden a la adquisicion del de-
recho (vid. articulos 609 y 1095 Cadigo Civil), a su transmision, a su
publicidad, etc. Mas no se trata de dos categorias quimicamente puras
sino que, entre ellas hay una clara conexién. En primer lugar, determi-
nados derechos de crédito hacen transito a los derechos reales. Asi, la
fuente por antonomasia de las obligaciones, el contrato, es un medio
idéneo para la constitucién, modificacion y extincion de las relaciones
juridico-reales: ciertos contratos (los de finalidad traslativa) mas la tra-
dicién o entrega posesoria son modos (derivativos) de adquisicion y
transmisién de la propiedad y demas derechos reales (articulo 609).
En segundo lugar, en determinados supuestos, derecho de crédito y
derecho real aparecen conformando una entidad compleja y unitaria:
son los derechos reales de garantia, como la hipoteca, la prenda o la
anticresis. En tercer lugar, no es dificil constatar relaciones obligato-
rias en el contenido de determinados derechos reales, sefialadamente
en los de goce como el usufructo. Finalmente, la tradicion histérica nos
ha legado una serie de situaciones o figuras intermedias como los iura
ad rem o vocaciones al derecho real, los derechos reales in faciendo y
las llamadas obligaciones propter rem.

Los iura ad rem son una serie de situaciones en las que un deter-
minado derecho de crédito hace transito a un derecho real. Por anto-
nomasia es la situacion en que se encuentra un sujeto que dispone
de titulo (de adquisicién) (contrato de compraventa) pero no se ha
verificado todavia el modo (transmision de la posesién) o la del sujeto
cuyo derecho se ha inscrito (pero se ha anotado previamente) en el
Registro de la Propiedad por un defecto subsanable, en tanto se pro-
cede a la subsanacion. En estos supuestos, y otros similares, no hay,
se dice, un ius in rem, pero hay un ius ad rem. Como fuere, no parece
muy clara la utilidad practica de mantener esta categoria: lo iura ad
rem no son mas que derechos de crédito o personales que pueden
convertirse en derechos reales.

Los llamados derechos reales in faciendo son aquellos que imponen
al sujeto pasivo la obligacion de realizar una prestacién positiva (cfr.
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articulos 533 y 1604, respecto de las servidumbres y de los censos).
Las obligaciones propter rem son aquellas en las que el sujeto pasivo
de la relacion obligatoria se determina por su relacién con la cosa: el
deudor es quien en cada momento sea titular o poseedor de la cosa.
Ambas categorias responden a una elaboracién doctrinal y han perdi-
do gran parte de su transcendencia practica. El caracter in faciendo de
algunos derechos reales se puede englobar en el contenido obligatorio
de determinados derechos reales. Las obligaciones propter rem, cuyo
mayor desarrollo doctrinal se produce en ocasién de los censos y la
prohibicion candnica del interés, no son, actualmente, sino un modo
de determinar el sujeto pasivo de una relacién juridica obligatoria y su
ambito de responsabilidad. Aqui radica ahora su interés.

La obligacién. Naturaleza y sentido
Concepto de obligacion

Tradicionalmente, la obligacion se ha definido como un vinculo ju-
ridico en cuya virtud un sujeto (llamado deudor) debe observar una
determinada conducta (prestacion) a favor de otro sujeto (llamado
acreedor). La obligacién es, por tanto, una concreta relacion entre dos
posiciones o situaciones: una de poder juridico o posicion acreedora y
otra de deber juridico o posicién deudora.

El Cddigo civil regula la obligacion en el Libro 1V, cuyo Titulo | tiene
como rubrica precisamente “De las obligaciones”, mas no ofrece, a
pesar de la amplia regulacion, su concepto. Unas veces parece con-
fundir obligacion con deber juridico, y, como sabemos, la obligacion
es solo uno de los tipos (si se quiere, el prototipo) de debes juridicos.
Otras veces denomina obligacion al hecho o al acto que la origina (cfr.
articulos 1100, 1101, 1137, 1139, etc.).Por ultimo, en ocasiones equi-
para la obligacién con la situacion pasiva o de deber, es decir, con la
deuda (en cambio, los articulos 112 y 1114 Cddigo civil se refieren a la
adquisicion de derechos “en virtud de una obligacion”).

La obligacion es la situacién juridica en que se encuentran dos
0 mas sujetos y en cuya virtud uno o alguno de estos puede exigir
del otro o de los otros una determinada conducta econémicamente
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valorable. La situacién del deudor es una situacion de deber y de su-
jecion; la situacién del acreedor es una situacion de poder o sefiorio
juridico. Mas la estricta relacion entre un crédito y una deuda no define
con exactitud el complejo fenémeno de obligacién: la posicién deu-
dora no esta conformada solo por deberes principales y accesorios,
sino también por facultades; a la posicién acreedora no se le atribuyen
solo facultades sino que también comprende cargas. Por ello, para
aprehender en su totalidad el fenébmeno obligatorio, se debe hablar de
relacion juridica obligatoria.

Patrimonialidad

La obligacién es un medio juridico de realizacion de intereses eco-
noémicos. Por tanto, tiene un claro caracter patrimonial, al igual que la
prestacion, sin perjuicio de que el interés del acreedor no sea en si un
interés econdmico. La larga discusién doctrinal acerca de la patrimo-
nialidad de la obligacion queda asi clarificada mediante la distincion
entre la obligacién, prestacion e interés del acreedor. La obligacién es
el marco o vinculo idéneo para la realizacion de intereses econémicos:
prestacion de servicios e intercambio de bienes, la prestacion (dar, ha-
cer 0 no hacer alguna cosa, ex articulo 1088) debe ser susceptible de
valoracién econdmica; en cambio, basta con que el interés del acree-
dor sea serio y digno de tutela juridica.

La relacion obligatoria
Concepto. Cooperacién y perdurabilidad

La mera conexién o correlacion entre un crédito y una deuda como
situaciones contrapuestas no explica completamente todo el fendmeno
obligatorio. Por ello, es preferible hablar de relacién juridica obligatoria.
Con esta expresion nos referimos al complejo fendmeno o a la compleja
y sucesiva situacion en que se encuentran un acreedor y un deudor.

En esta concepcién no cabe duda de que la relacion obligatoria se
centra en dos polos o posiciones, una activa y otra pasiva; pero signi-
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fica también la aprehension de las mismas no como situaciones aisla-
das o independientes salvo en su correlacion sino como una relacién
total, global, dirigida a la realizacién de interés y fines de naturaleza
econdmica dignos de tutela juridica. La posicién acreedora y la posi-
cion deudora no son, entonces, dos posiciones antagonicas o encon-
tradas sino dos situaciones que confluyen en un marco de libertad y
de cooperacion y colaboracién (prestacion de servicios e intercambio
de bienes) econdmica y social.

La idea de relacion evoca también la de perdurabilidad, aunque
la prestacion principal sea de cumplimiento instantaneo. La relacién
entre el comprador y el vendedor, por ejemplo, que es una relacién
obligatoria contractual, no se agota por el mero pago del precio y la
entrega de la cosa, menos aun la relacion arrendaticia o la societaria.

Posicion juridica del acreedor

El acreedor es el sujeto que se coloca en la posicion activa o de
poder de la relacién obligatoria. Es, por tanto, el titular de un derecho
subjetivo de caracter patrimonial que llamamos derecho de crédito.
El derecho de crédito es un conjunto unitario de facultades (la idea
de derecho de crédito sirve también precisamente para unificar tales
facultades) agrupadas para la satisfaccion del interés de su titular, el
acreedor. Mas el derecho de crédito no esta formado solo por tales
facultades sino que al acreedor también se le imputan deberes y se le
atribuyen cargas. Por ello, el derecho de crédito es una situacion de
poder juridico compleja.

a) Facultades del acreedor

La facultad principal del acreedor es la de exigir, al deudor, el cum-
plimiento de la prestacion. Tal facultad la puede ejercitar el acreedor
extrajudicial o judicialmente. En el primer caso, se dirige al deudor re-
clamando el cumplimiento de la prestacion, es decir, la adopcion de la
conducta debida. En el segundo caso, en cambio, se dirige a los érga-
nos jurisdiccionales competentes para que estos constrifian al deudor,
mediante el oportuno pronunciamiento, al cumplimiento de la presta-
cion. El incumplimiento del deudor permite al acreedor dirigirse contra
los bienes de aquel, presentes y futuros, segun la acogida expresion
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del articulo 1911. Para ello, el acreedor debe recabar la autoridad ju-
dicial, es decir, el ejercicio de la facultad de agresién patrimonial se
debe realizar, sino hay consentimiento del deudor, mediante la accién
o ejercicio judicial del derecho. Si no es posible el cumplimiento forzo-
so, entonces el acreedor solicitara el embargo y posterior realizacién
forzosa del valor de los bienes del deudor previamente embargados.
Con el importe obtenido se hara pago al acreedor.

Ademas de las mencionadas facultades (exigir el cumplimiento de
la prestaciéon y realizar forzosamente determinados bienes del deu-
dor), el acreedor dispone de otras facultades. Asi, puede disponer de
su derecho de crédito (articulos 1112, 1209 y 1526 y ss. Cadigo civil)
con sujecion a la ley y salvo pacto en contrario. El acto de disposicién
del crédito puede ser tanto inter vivos como mortis causa, a titulo one-
roso o a titulo gratuito, en garantia, etc. Mas aun: el acreedor puede
realizar el acto de disposicibn maximo sobre su crédito mediante la
renuncia del mismo o la condonacion de la deuda (vid. articulos 1187
y ss. Caédigo civil)

Igualmente, el acreedor dispone de diversas facultades dirigidas
principalmente a la conservacién de la solvencia del deudor y, por tanto
a asegurar la efectividad de su crédito. En este sentido, se pueden se-
fialar las facultades del acreedor dirigidas a impugnar los actos del deu-
dor en perjuicio de su crédito (actos fraudulentos y simulados), como
la accién de simulacién o la accién revocatoria o pauliana (articulos
1111; 1291 y ss. Caodigo civil); o las facultades destinadas a subsanar la
inercia del deudor que no realiza su activo patrimonial real o potencial,
como la accién subrogatoria (articulo 1111 Cddigo civil) o la aceptacion
de la herencia por los acreedores (articulo 1001 Cédigo civil).

La efectividad del crédito y el evitar un perjuicio para el acreedor se
consigue también mediante otras facultades como la accion de devas-
tacion (articulo 117LH); el vencimiento anticipado de la deuda (articulo
1129 Cdadigo civil); las medidas cautelares (articulos 721 y ss. LEC), el
ejercicio de acciones conservativas en las obligaciones condicionales
(articulo 1121 Cadigo civil); el ejercicio de la prescripcidén renunciada
(articulo 1937 Cadigo civil); la facultad de intervenir en la participacién
de la cosa comun o de la herencia o en la disolucién y liquidacion de la
sociedad, en las que el deudor es, respectivamente, comunero, here-
dero o socio (articulos 403, 1059,1083 y 1708 Cadigo civil).
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b) Deberes y cargas

Respecto a los deberes, estos son, en primer lugar, los derivados
de la propia relacién obligatoria, es decir, del programa prestacional.
En segundo lugar, son los derivados de las exigencias de la buena fe
y de la proscripcion del abuso del derecho (articulos 7 y 1258 Cédigo
civil). De esta forma, el acreedor no puede exigir del deudor el cumpli-
miento de una prestacién distinta de la pactada, ni en un lugar diverso
del convenido, ni por un tiempo diferente al estipulado, etcétera.

La carga se puede definir como la conducta impuesta a un sujeto
cuya inobservancia no genera una reaccion del ordenamiento juridico
en términos de imputabilidad, reprochabilidad y responsabilidad, sino
de privacién de los efectos (favorables) que a la adopcion de dicha
conducta le hubiera producido: No se trata, pues, de una situacién de
sujecion ni de una obligacion, la carga puede venir impuesta por la ley
0 puede derivar de la propia reglamentacion obligacional.

Al acreedor compete la carga de procurar la liberacion del deudor,
facilitando este e imponiendo una mayor onerosidad o gravedad para
el deudor en el cumplimiento de la prestacion. De esta derivan otras
cargas como las de cooperar con el deudor en el orden a la realizacién
de la prestacion, la de informarle de las vicisitudes que sean de interés
para el deudor (por ejemplo, articulo 1752), o el examen de la bondad
de la prestacién realizada por el deudor (por ejemplo, articulo 1484).
Como es facil de observar, tales cargas derivan o, al menos, guardan
una relacién directa, con las exigencias de la buena fe (articulos 7 y
1258 Cadigo civil).

Justamente tiene caracter abusivo la concesion al profesional (en
este caso, el deudor) del derecho a determinar si el bien o servicio se
ajusta a lo estipulado en el contrato (clausula 82 disp. dic. 12 LGDCU).

Si el acreedor no observa la conducta prevista como carga, el or-
denamiento juridico prevé diversas consecuencias. En primer lugar,
si la carga no observada es la de procurar la liberacion del deudor, el
acreedor se coloca en mora (mora creditoris) si le es imputable el re-
traso en el cumplimiento del deudor. Ademas, el ordenamiento juridico
posibilita que el deudor quede liberado de la prestacién de dar median-
te la consignacioén (articulos 1176 y ss. Cadigo civil). En segundo lugar,
si la carga inobservada es la de verificar la bondad de la cosa entrega-
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da por el deudor, el acreedor pierde la facultad de reclamar, por este
concepto, frente al deudor (vid. articulo 336 CCom; y articulos 38 y 39
CV). Finalmente, si el acreedor no facilita la informacién necesaria y
suficiente al deudor, respondera de los perjuicios que por esta omisién
informativa cause al deudor (vid. articulo 1752 Cdédigo civil).

Naturalezay contenido de la deuda

La deuda es, en la concepcién tradicional del fenémeno obligatorio,
un deber juridico. Precisamente aquel deber que compete al sujeto
gue se coloca en la posicion pasiva de la relacion obligatoria (deu-
dor) y que consiste en la observancia o adopcién de una determinada
conducta. Esta conducta, llamada prestacién o conducta prestacional,
consiste en dar, hacer o no hacer alguna cosa (articulo 1088 Cadigo
civil). Mas asi como crédito no esta conformado solo por facultades,
asi la deuda no es solo un deber juridico, sino una situacién compleja
en la que, junto con los debes juridicos principales y accesorios, hay
también facultades. Ademas, se debe tomar en consideracion que el
ordenamiento juridico tutela igualmente los intereses del deudor me-
diante un principio de favor debitoris en cuya virtud la interpretacion
del alcance de la vinculacion se debe realizar a favor del deudor. Tal
principio de favor debitoris tiene un claro refrendo en otro principio:
el de libertad. La regla es, pues, la libertad: la menor vinculacion y la
menor onerosidad.

a) Deberes del deudor

El deber juridico principal consiste en la realizacion de la conducta
configurada como prestacion: el deudor debe desarrollar la conducta
(activa o pasiva) que conduzca al dar, hacer o no hacer “alguna cosa”
a que se ha obligado. Ademas, debe hacerlo en el momento y en los
términos establecidos en el programa prestacional o, en su defecto, en
los previstos por la ley.

Mas el deudor esta obligado no solo a lo expresamente acordado
con el acreedor (si la obligacion es contractual) sino a cuanto derive de
la ley, de la buena fe y de los usos del trafico (articulo 1258). Por tanto,
de cualquiera de las fuentes mencionadas derivan deberes accesorios
0 secundarios para el deudor. De esta manera, el deudor también esta
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obligado a procurar, en cuanto le sea posible, la satisfaccion objetiva
del acreedor, es decir, que su actividad se dirija a realizar de la manera
mas completa posible el interés del acreedor en la prestacion.

b) Facultades del deudor

Junto al deber principal de realizacion de la prestacion prometida y
los deberes accesorios 0 secundarios que coadyuvan a la ejecucion
de aquel, la situacién de deuda esta conformada también por faculta-
des de las que el deudor es titular. La primera de ellas es, sin duda
alguna, la facultad de liberarse de la obligacion, la cual guarda relacién
directa con la carga del acreedor de procurar la liberacion del deu-
dor. El acreedor no puede, sin justa causa (vid. articulos 1166, 1169
y 1176; Cdodigo civil y articulo 6 LOE), impedir, rehusar u obstaculizar
el cumplimiento del deudor y su consiguiente liberacion del vinculo
obligatorio. En su caso, el deudor dispone de un medio previsto por el
ordenamiento juridico para las prestaciones de dar: la consignacion de
la cosa (articulos 1176 y ss. Cdodigo civil). Ademas, mediante el oportu-
no requerimiento y ofrecimiento del pago, el deudor coloca al acreedor
en mora. Con ello, los riesgos del deterioro y pérdida de la cosa seran,
a partir de ese momento, del acreedor. Si la prestacion es de hacer,
obviamente no se puede proceder a la consignacion, pero si a colocar
al acreedor en mora.

Finalmente, el deudor goza de facultades defensivas frente a la
prestacion del acreedor. Asi podra oponerse a esta, cuando no se ade-
cue al programa prestacional, mediante una oportuna defensa proce-
sal que llamamos excepcion: por ejemplo, si el acreedor reclama una
deuda prescrita 0 exige el cumplimiento antes del vencimiento (vid.
articulos 1148, 1845, 1853, etc., Codigo civil; y articulo 405 LEC).

c) Deuda y responsabilidad patrimonial

La deuda no es el Gnico elemento que conforma la posicion pasiva
de la relacion obligatoria: esta se completa con un segundo elemen-
to que es la responsabilidad patrimonial. Este elemento, presente, al
menos, latente en toda relacion obligatoria, se manifiesta precisamen-
te cuando el deudor no observa la conducta configurada como pres-
tacion. Entonces el deudor es responsable, es decir, responde de la
inobservancia de la conducta prestacional, siempre que le sea imputa-
ble (y reprochable) dicha inercia omisiva.

Todo lo cual no significa, obviamente, que la situacién pasiva de
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la relacion obligatoria se resuelva en la responsabilidad patrimonial
del deudor. Esta no es sino la ultima instancia o ratio de la relacion
obligatoria, normalmente no deseada ni por el deudor ni por ni por el
acreedor.

La relacion obligatoria sinalagmatica
Concepto y estructura

La relacién obligatoria se articula sobre una posicién de poder ju-
ridico y otra de deber juridico. El sujeto titular del poder se denomina
acreedor; el sujeto constrefiido a adoptar una determinada conducta,
deudor. Esta es la estructura mas simple de la relacién obligatoria.
Mas esta estructura puede ser mas compleja si los sujetos de la re-
lacion obligatoria se colocan a la vez en posicion activa o de poder
juridico y en la posicién pasiva o de deber juridico, es decir, si son
reciprocamente acreedores y deudores.

Vale el ejemplo de la compraventa: el comprador es acreedor del
vendedor por la causa objeto del contrato, pero, a su vez, es deudor
del mismo por el precio; el vendedor es acreedor del comprador por el
precio, pero el deudor por la entrega de la cosa.

Lo esencial de esta clase de relacion juridica no se halla en plurali-
dad de prestaciones 0, si se quiere, de obligaciones, sino en la recipro-
cidad de las mismas. Un sujeto puede ser, respecto de otro, acreedor
y deudor: acreedor, por ejemplo, de la cosa que le ha comprado; deu-
dor por ejemplo, de la devolucién de la cantidad dineraria que el otro
sujeto le entregd en concepto de préstamo. Aqui no hay reciprocidad
porque las distintas prestaciones (u obligaciones) no existen mutua-
mente, es decir, no hay interdependencia entre ellas: entre la entrega
de la cosa y la devolucion de la cantidad prestada no hay un nexo de
dependencia o causalidad.

Cuando se verifica este, de dependencia mutua, decimos que la
obligacién o la relacién obligatoria es reciproca o sinalagmatica. Por
eso, en tales supuestos la conducta prestacional asumida por cada
una de las partes se suele denominar contraprestacion.

El pago del precio es la prestacion principal del comprador, mas en
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relacion con la entrega de la cosa (prestacion principal del vendedor)
es una contraprestacién: el comprador se obliga a pagar el precio con-
tra la obligacion del vendedor de entregar la cosay viceversa; es decir,
porque el vendedor se obliga a entregar la cosa.

De cuanto se ha dicho, parece deduccion facil que el caracter si-
nalagmatico de la relacion obligatoria se halla intimamente ligado a
la naturaleza onerosa de la misma. Efectivamente, sinalagmaticidad
requiere onerosidad; pero entre ambas cualidades no hay una rela-
cion de sinonimia, sino de género a especie: no toda relacién onerosa
(género) es necesariamente sinalagmatica (especie) (por ejemplo, el
préstamo); en cambio, la relacion sinalagmatica es siempre onerosa
(por ejemplo, la compraventa, la permuta, suministro).

La relacion obligatoria sinalagmatica en el Cadigo civil

El Cddigo civil se refiere a las relaciones obligatorias sinalagmaticas
en diversos articulos. La denomina “obligaciones reciprocas” (articulos
1100 y 1124 ) y obligaciones que imponen “reciprocas prestaciones”
(articulo 1120). Del Cddigo civil deriva un régimen juridico propio de
las obligaciones sinalagmaticas o reciprocas que se manifiesta funda-
mentalmente en sede de incumplimiento y que se caracteriza basica-
mente por lo siguiente:

a) Elrégimen de mora: en general, mientras una de las partes no cum-
pla, la otra no se coloca en mora; desde que una de las partes cum-
ple, la otra se coloca en mora (articulo 1100 in fine). Obviamente
se trata de un criterio general que se debe adecuar al contenido,
en su caso, del contrato y, sefialadamente, a la determinacion del
momento de cumplimiento de las respectivas y reciprocas presta-
ciones.

b) Los efectos del incumplimiento: el incumplimiento de una de las
partes faculta a la otra parte, si no ha incumplido, a resolver el vin-
culo obligatorio o a exigir el cumplimiento y, en cualquier caso, a
reclamar una indemnizacion por los dafios y perjuicios sufridos (ar-
ticulo 1124; vid. también 1504).

¢) Una determinada defensa ante la prestacion de cumplimiento: la
llamada exceptio non adimpleti contractus (excepcion de incumpli-
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miento contractual) significa que una parte puede enervar la pres-
tacion de cumplimiento de la otra en tanto esta, debiendo haber
cumplido, ni lo ha hecho ni se ha allanado a hacerlo. También pue-
de invocar la exceptio non adimpleti contratus o excepcion de cum-
plimiento defectuoso.

Las fuentes de las obligaciones
Determinacién, clasificacion y critica

Las fuentes de las obligaciones, en sentido formal, son aquellos
hechos en virtud de los cuales las obligaciones se originan y nacen
creando un vinculo entre el deudor y acreedor. El articulo 1089 del C6-
digo civil establece una quintuple enumeracion, fruto de la evolucién
histérica y la elaboracion doctrinal, de los hechos de los que nacen las
obligaciones. En general, se trata de una clasificacion de escasa tras-
cendencia practica, con un valor meramente expositivo y sistematico.

La doctrina reduce la enumeracién de la fuentes de las obligaciones
a una clasificacion bimembre: la autonomia privada o poder del indivi-
duo de constituir sus propias relaciones juridicas (contrato, relaciones
contractuales de hecho, actos juridicos mottis causa, voluntad unila-
teral) y la constitucién heterénoma (actos administrativos y judiciales,
obligaciones nacidas de la ley, etc.).

En realidad, la fuente Ultima y mediata de las obligaciones es la ley.
Los actos y hechos de la voluntad y los que causan un dafio injusto a
otra persona son fuentes de las obligaciones de cumplir lo convenido
o reparar el dafio causado precisamente porque la ley los establece.
Mas auln, la ley es fuente de las obligaciones porque la propia ley lo
establece.

La regulacion de las fuentes de las obligaciones es claramente
asistematica: asi, el contrato esta regulado en el Titulo Il del Libro IV;
el cuasicontrato, en el Titulo XVI, Capitulo I, del mismo libro; el delito,
en el Cédigo penal (articulos 19 y ss.; y 109 y ss.) y en las leyes es-
peciales; y el cuasidelito, en el Titulo XVI, Capitulo Il del Libro IV del
Cadigo civil.
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Las fuentes de las obligaciones segun el articulo 1089
del Codigo civil

a) Las obligaciones de origen legal

Las obligaciones nacidas de la ley, dice el articulo 1090, no se pre-
suponen y solo son exigibles las expresamente determinadas en el
Cadigo civil o en las leyes especiales. Las obligaciones nacidas de la
ley se regulan por las leyes que las creen y, en su defecto por lo dis-
puesto en el Libro IV (De las obligaciones y contratos) del Cédigo civil.

La expresion “ley” se debe entender, no en sentido estricto como
disposicién legal o0 norma escrita emanada de los érganos que osten-
ten el poder legislativo, sino como expresién comprensiva de cualquier
clase de norma juridica: la ley, la costumbre y los usos y los principios
generales del derecho (cfr. articulos 1258 Cédigo civil y 2 CCom).

b) Las obligaciones contractuales

El contrato es la fuente de las obligaciones voluntarias por excelen-
cia, pero no la Gnica que tiene como presupuesto la voluntad personal.
Utilizando una expresion grafica, el articulo 1091 dice que los contra-
tos tienen “fuerza de ley” entre las partes contratantes. El contrato se
debe entender aqui como el hecho o acto del que derivan las obliga-
ciones, es decir, como el acuerdo de voluntades de dos 0 mas sujetos,
de contenido patrimonial, generador de una relaciéon obligatoria con-
tractual (cfr. articulos 1254 y ss. Codigo civil).

c) Las obligaciones cuasicontractuales

Los cuasicontratos son las fuentes de las obligaciones que se con-
traen voluntariamente pero sin convenio. La definicién general de la
categoria se contiene en el criticado articulo 1887 del Cddigo civil. El
Cadigo civil regula como cuasicontratos dos figuras: la gestion de los
negocios ajenos (sin mandato) (articulos 1888 a 1894) y el cobro de lo
indebido (articulos 1895 a 1901).

d) Las obligaciones nacidas de los delitos y las faltas

Se regulan, fundamentalmente, en el Cédigo penal en los articulos
19y ss., y 109 y ss.; vid. también articulos 61 y ss. LORPM). El ob-
jeto basico de estas obligaciones consiste en indemnizar los dafios y
perjuicios producidos por la conducta activa u omisiva tipificada como
delito o falta.
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e) Las obligaciones cuasidelictuales

Son las derivadas de las acciones u omisiones dafiosas, no tipifi-
cadas como delitos o faltas, en las que el sujeto agente ha intervenido
con culpa o negligencia. El Codigo civil las regula en los articulos 1902
y ss. El objeto de este tipo de obligaciones consiste, por tanto, en la
reparacion del dafio culposo o negligentemente causado. Se trata de
los llamados delitos civiles o responsabilidad civil, aquiliana o extra-
contractual.

La declaracion unilateral de voluntad como fuente
de obligaciones

La declaracion unilateral

La cuestidn consiste, basicamente, en determinar si la sola ma-
nifestacién de la voluntad unilateral constituye un hecho idéneo que
dé lugar al nacimiento de una obligacién a la que quede vinculado el
emisor de la declaraciéon. El Codigo civil no parece, en principio, pro-
porcionar elementos suficientes para resolver la cuestion ni en sentido
positivo ni en sentido negativo. La jurisprudencia ha mantenido, en ge-
neral, una posicién contraria a la admision de la declaracion unilateral
como fuente de las obligaciones.

Para centrar correctamente el problema se debe determinar qué
supuestos no son casos de declaracion unilateral de voluntad. Asi, no
son la oferta contractual, la actuacion no dirigida a crear una obliga-
cion, la promesa de cumplimiento de una obligacién ya constituida, el
reconocimiento de deuda, las declaraciones de voluntad esencialmen-
te revocables como el testamento ni las que derivan su fuerza obliga-
toria de la ley (como la hipoteca unilateral) ni las que no obligan a su
cumplimiento (como la promesa de matrimonio)

Realmente, la cuestion radica en determinar a partir de qué mo-
mento la declaracion de voluntad unilateral vincula al sujeto que la
emite o, si se refiere, desde qué instante no puede revocar dicha de-
claracién de voluntad. Desde este planteamiento del problema, parece
claro que el sujeto que emite una determinada manifestacién de volun-
tad esta obligado ex bona fide a mantenerla durante un plazo congruo
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y a revocarla, en su caso, dando a la revocacion la misma publicidad
gue a la manifestacién. Igualmente, los usos del trafico pueden impo-
ner las obligaciones citadas. La declaracién unilateral puede general
serias expectativas y fundada confianza en el sujeto receptor de la
misma. Dichas expectativas y confianza no pueden verse burladas o
defraudadas por un cambio arbitrario e inopinado de voluntad del su-
jeto emisor.

La promesa publica de recompensay el concurso
con premio

Supuesto tipico de declaracion unilateral de voluntad es la prome-
sa publica de recompensa y su especie, el concurso con premio. La
promesa publica de recompensa es, sefiala Diez-Picazo, la anuncia-
da publicamente a favor de la persona que realice un acto u obten-
ga un resultado determinado. El promitente queda vinculado desde el
momento en que emite su declaracién de voluntad. No es, por tanto,
necesaria la aceptacién expresa o tacita del receptor o posibles recep-
tores de la misma, como mantiene la tesis contractualita.

El Cddigo civil, a diferencia de otros codigos extranjeros, no regula
la promesa publica de recompensa. Su admision en nuestro ordena-
miento puede venir dada por la via consuetudinaria y de los usos del
trafico. Como fuere, la buena fe y la tipicidad social de la promesa im-
piden que el promitente la revoque antes de un término congruo y exi-
gen que la revocacion se le dé la misma publicidad que a la promesa.
En otro caso, es decir, si un sujeto ha dado inicio al acto o ha obtenido
el resultado o a la revocacién se realiza de mala fe, sin la publicidad
necesaria o de manera intempestiva, el promitente respondera frente
a quien actud confiando en la promesa.

116



TRIBUNAL SUPREMO POPULAR!

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

CERTIFICO: Que el Consejo de Gobierno de este Tribunal, en sesién
ordinaria celebrada el dia veintidos de diciembre del afio dos mil diez,
adopto el acuerdo que copiado literalmente dice asi:

POR CUANTO: Se ha advertido que existen Dictamenes en materia
penal que han perdido vigencia, en algunos casos por la modificacion
o derogacién posterior de las disposiciones legales en que se susten-
taban, y en otros por la variacion sustancial de los criterios expuestos
en instrumentos juridicos dictados por el Consejo de Gobierno del Tri-
bunal Supremo Popular.

POR CUANTO: En tal virtud, resulta conveniente dejar sin efecto los
Dictamenes que en anexo al presente se relacionan, cuya vigencia y
aplicacion se dispusiera por este érgano.

POR TANTO: El Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular,
en uso de las facultades y atribuciones que le estan conferidas por
la Ley No. 82, “De los Tribunales Populares”, de fecha 11 de julio de
1997, adopta por unanimidad, el siguiente:

ACUERDO No. 311

PRIMERO: Dejar sin efecto los Dictamenes aprobados en materia pe-
nal por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular que se
anexan al presente.

SEGUNDO: Comuniquese a los vicepresidentes y presidentes de sa-
las del Tribunal Supremo Popular, a los presidentes de los Tribunales
Provinciales Populares y, por su conducto, a los presidentes de sus

1 Acuerdo del Tribunal Supremo Popular, tomado de la Gaceta Oficial de la Republi-
ca, Ordinaria No. 3, de 28 de febrero de 2011, p. 38.
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respectivas salas de lo Laboral y Tribunales Municipales Populares; a
la Ministra de Justicia, al Fiscal General de la Republica, al Presidente
de la Junta Nacional de la Organizacion Nacional de Bufetes Colecti-
vOs; Yy publiquese en la Gaceta Oficial de la Republica, para general
conocimiento.

ANEXO
Dictamenes

— 2, de fecha 29 de marzo de 1978

— 3, de fecha 5 de abril de 1978

— 5, de fecha 10 de abril 1978

— 14, de fecha 6 de junio de 1978

— 15, de fecha 15 de junio de 1978

— 25, de fecha 25 de septiembre de 1978
— 28, de fecha 19 de octubre de 1978

— 43, de fecha 1ro. de diciembre de 1978
— 44, de fecha 1ro. de diciembre de 1978
— 57, de fecha 20 de marzo de 1979

— 62, de fecha 30 de abril de 1979

— 64, de fecha 10 de mayo de 1979

— 65, de fecha 19 de mayo de 1979

— 66, de fecha 19 de mayo de 1979

— 68, de fecha 31 de mayo de 1979

— 69, de fecha 31 de mayo de 1979

— 79, de fecha 20 de octubre de 1979

— 82, de fecha 9 de febrero de 1980

— 87, de fecha 29 de febrero de 1980

— 88, de fecha 29 de febrero de 1980

— 89, de fecha 10 de marzo de 1980

— 96, de fecha 24 de mayo de 1980

— 102, de fecha 23 de junio de 1980

— 103, de fecha 5 de agosto de 1980

— 104, de fecha 5 de agosto de 1980

— 106, de fecha 5 de agosto de 1980
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107, de fecha 5 de agosto de 1980

116, de fecha 25 de diciembre de 1980
121, de fecha 10 de marzo de 1981
134, de fecha 17 de noviembre de 1981
151, de fecha 28 de septiembre de 1982
156, de fecha 21 de diciembre de 1982
159, de fecha 27 de abril de 1983

163, de fecha 5 de julio de 1983

187, de fecha 5 de junio de 1984

197, de fecha 28 de agosto de 1984
209, de fecha 8 de enero de 1985

210, de fecha 8 de enero de 1985

214, de fecha 5 de febrero de 1985
220, de fecha 2 de abril de 1985

223, de fecha 2 de abril de 1985

234, de fecha 6 de agosto de 1985

244, de fecha 10 de abril de 1986

247, de fecha 20 de mayo de 1986

252, de fecha 4 de noviembre de 1986
275, de fecha 30 de septiembre de 1987
282, de fecha 8 de diciembre de 1987
301, de fecha 10 de enero de 1989
317, de fecha 19 de febrero de 1991
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