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BREVE PANORAMA ACERCA DE ALGUNAS DE LAS
CORRIENTES ASUMIDAS POR LAS LEGISLACIONES Y LA
DOCTRINA SOBRE EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL

DELITO DE LAVADO DE DINERO. PARTE Il (BIEN JURIDICO
EL ORDEN SOCIOECONOMICO: LA LIBRE COMPETENCIA Y
LAESTABILIDAD Y SOLIDEZ DEL SISTEMA FINANCIERO)

Dra. Diana Hernandez de la Guardia

Resumen

Este segundo articulo sobre el mismo tema, aborda un estudio
doctrinal y de legislacién comparada acerca del bien juridico “orden
socioecondmico” en el delito de lavado de dinero, y el mismo valora
tanto los criterios que priman en los sistemas econémicos capitalis-
tas como los que son de aplicacion al nuestro.

Palabras Claves
Derecho penal, constitucion, estabilidad financiera, sistema financiero.

1. El bien juridico “orden socioeconémico”

1.1. El respaldo constitucional y social al orden socioeconémico
como bien juridico

Una gran parte de la doctrina —sobre todo la espafiola?- ha coinci-
dido en analizar el orden socioeconémico como el bien juridico tute-
lado por el delito de lavado de dinero, con distintos fundamentos que
seran analizados para realizar un estudio general de esta tutela.

! Muy posiblemente debido a que el delito esta regulado en el titulo que
regula los ataques contra los bienes socioecondémicos.

2 El titulo de este delito en el Cadigo Penal espafiol es de los “Delitos contra el
patrimonio y el orden socioeconémico”. Al tratar de deslindar unos de otros,
Robledo considera que la receptacion y el blanqueo de capitales pertenecen
a los delitos contra el patrimonio, aunque reconoce la existencia de una gran
interrelacion entre ambos grupos: ROBLEDO VILLAR, A.; Delitos contra el
patrimonio y el orden socioecondmico: Comentarios a los articulos 234 a
289 del nuevo Cadigo Penal, Bosch, Barcelona, 1997, pags. 16 y 17.
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Algunos espafioles remarcan la importancia de la participacion
del Estado en la direccion en el &mbito econémico y comercial. A
modo general, Bajo Ferndndez considera del orden econdémico esti-
pulado en el Cédigo Penal, debe “entenderse como (la) regulacion
juridica del intervencionismo estatal en la economia™, lo cual reafir-
ma Luzoén Pefa*. Con este concepto este autor afianza el criterio
sostenido por algunos estudiosos de paises capitalistas, acerca de
gue no debe mantenerse una absoluta libertad empresarial, intere-
sando una necesaria participacion estatal para regular la vida eco-
némica, en tanto no debe dejarse libremente en manos de un pode-
roso sector minoritario®.

Tales opiniones han sido consecuencia del fracaso de la instaura-
cion del modelo econémico capitalista puro, lo cual ha acarreado la
presencia de un Estado social®, en el cual los poderes publicos ad-
quieren singular valia. De este intervencionismo, el Derecho penal
se ha hecho eco, al regular conductas que trazan las pautas por las
cuales debe desarrollarse la vida econémica, todo lo cual ha discu-
rrido sobre la base de la integracion entre lo regulado por los precep-
tos constitucionales, la realidad y las relaciones sociales existentes.

Las funciones del Estado pasan a incrementarse asumiéndose
otras, entre ellas, la de velador de la colectividad, y deja de fungir
como simple espectador para ser participe de la direccién de la vida
social’. Quedan atras aquellos momentos en los cuales se garanti-

s Bajo Fernandez, M.; Manual de Derecho penal: Parte especial (Delitos patri-
moniales y econémicos), Editorial Centro de Estudios Ramon Areces, S.A.,
Madrid, 1990, pag. 396.

4 Luzon Pefia, D.-M. (Director); Enciclopedia Penal Basica, Comares, Grana-
da, 2002, pag. 559.

5 Borja Jiménez, E.; Problemas juridico-criminales actuales de las socieda-
des occidentales (Parte Especial), Editorial Juridica Continental, San José,
Costa Rica, 2003, pags. 133-136.

6 Mufioz Conde, F.; “La ideologia de los delitos contra el orden socio-econé-
mico en el proyecto de Ley Orgéanica de Cédigo Penal”, en Cuadernos de
Politica Criminal, No. 16, Edersa S.A., Madrid, 1982, pags. 114-115. Los
italianos diferencian entre “Stato-persona” del “Stato-comunita”: DE VERO,
GIl.CARLO; “Tutela dell'ordine pubblico e reati associativi”’, en Verso un
nuovo Codice Penale, itinerari, problemi, prospettive, Giuffre Editore, Milan,
1993, pag. 432.

7 Mufoz Conde; “La ideologia de los delitos contra el orden socio-econémico
en el proyecto de Ley Organica de Cédigo Penal”, ob. cit., pags. 114 y 115.



zaba una libertad empresarial absoluta, para dar paso al intervencio-
nismo estatal ante el devenir social.

Y ello se refleja en el campo constitucional. Derivado de la impor-
tancia de regular no solamente bienes juridicos protectores de los
intereses marcadamente individuales de los sujetos, el Estado com-
prendié la necesidad de tutelar otros valores que aguejaban varios o
un grupo de sujetos. Se ha protegido asi el medio ambiente, las rela-
ciones econémicas, las relaciones laborales, etc., y ha surgido la
categoria de bienes juridicos colectivos, pues aunque pueden inci-
dir— y de hecho repercuten en sujetos individuales—32 (y por eso se
ha creado el término de bienes juridicos intermedios)®, han sido di-
seflados para proteger a la colectividad en general. Otros autores
les han denominado bienes juridicos «supraindividuales»° y dentro
de ellos se considera al orden socioeconémico, cuando es consi-

8 Conde-Pumpido Tourdn, C.; “Presentacion”, en Derecho Penal econdmico,
Cuadernos de Derecho Judicial 11-2003, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 2003, pag. 20. Martinez-Bujan Pérez, C.; “Reflexiones sobre la expan-
sion del Derecho penal en Europa con especial referencia al &mbito econo-
mico: la teoria del “Big Crunch” y la seleccion de bienes juridico-penales”, en
La Politica criminal en Europa, Atelier, Barcelona, 2004, pags. 102-103.

® Que seran “aquellos intereses colectivos tutelados penalmente de forma
conjunta con bienes de los particulares, siendo ambos de caracter homo-
géneo o estando situados en una misma linea de ataque. Las figuras que
contienen bienes intermedios presentan una proteccién simultanea para
intereses sociales y de los particulares, entre los que existe una comple-
mentariedad en la proteccion que el ordenamiento juridico otorga para
ambos bienes”: Mata y Martin, R. M.; Bienes juridicos intermedios y delitos
de peligro: Aproximacion a los presupuestos de la técnica de peligro para
los delitos que protegen bienes juridicos intermedios (-tutela penal del
medio ambiente, delitos econémicos, seguridad del trafico-), Comares,
Granada, 1997, pag. 71. Corcoy Bidasolo, M.; “Limites objetivos y subjeti-
vos a la intervencion penal en el control de riesgos”, en La Politica criminal
en Europa, Atelier, Barcelona, 2004, pag. 30.

10 Corcoy Bidasolo, M.; Delitos de peligro y proteccién de bienes juridico-
penales supraindividuales: Nuevas formas de delincuencia y reinterpreta-
cion de tipos penales clasicos, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 203.

& Diez Ripollés; “El blanqueo de capitales procedentes del trafico de drogas.
La recepcion de la legislacién internacional en el ordenamiento penal es-
pafiol”, en Actualidad Penal, No. 32, Actualidad Alcobendas, Madrid, 5-11
de septiembre de 1994, pags. 596 y 609, que lo ve como un bien juridico
colectivo. También, Blanco Cordero; El delito de blanqueo de capitales,
segunda edicion, Aranzadi, Pamplona, 2002, pag. 230.
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derado como bien juridico. Tal denominacion ha sido combatida, pues
«podria inducir a pensar que tales intereses se encuentran por enci-
ma del individuo o mas alla de él, cuando en realidad todos los bie-
nes juridicos— con independencia de que su titularidad sea indivi-
dual o colectiva—son siempre personales, referidos al ser humano™2,

Se parte de la base de que la Constitucion debe constituir un marco
general legal sobre el cual ha de estructurarse la vida juridica del
paist®*—y por tanto la esfera penal—, por lo cual ha de estar «dotada
de un inequivoco caracter vinculante, y el legislador jamas podra estar
autorizado a crear un Derecho penal contrario al orden constitucional
dado™#, hay dos lineas fundamentales: una, la de aquellos que consi-
deran que todos los bienes juridicos tutelados penalmente han de es-
tar comprendidos dentro de la norma suprema (teoria estricta), y la de
aguellos que interpretan que tal regulacion ha de estar recogida de
forma general, como pautas genéricas de orientacién, pero expresa-
mente no se requiere exacta formulacién (teoria amplia’®, con la cual
coincidimos), pues no puede esperarse insertos todos y cada uno de
los posibles bienes juridicos a tutelar en la Carta Magna.

Pero, de una forma u otra, en general ha primado la perentoriedad
de no enarbolar bienes juridicos contrarios a lo establecido en la
Constitucién'®. Aln apreciando a la Ley fundamental como la norma

2. Caparr6s, Fabian; El delito de blanqueo de capitales, Madrid, Colex, 1998,
pag. 182.

13 “Los principios constitucionales,... operan, de un lado, como pilares sobre
los cuales se apoya la construccién dogmatica-penal y, de otro, como limi-
tes garantisticos de seleccion en la estrategia de la lucha contra la crimina-
lidad”: Zufiga Rodriguez, L.; Politica Criminal, Colex, Madrid, 2001, pag. 51.
También Donini, M.; “Escenarios del Derecho penal en Europa a principios
del siglo XXI”, en La Politica criminal en Europa, Atelier, Barcelona, 2004,
pags. 55-57.

14 Caparros, Fabian: El delito, ob. cit., pag. 171.

5 Contra esta corriente, Fabian Caparrés cuando expresa: “nos sentimos bas-
tante préximos a aquellos autores que afirman que la Constitucién recoge
en su articulado los concretos objetos que deben ser tutelados por el Dere-
cho penal, pues entendemos que sélo desde esta posicion puede el princi-
pio de lesividad desarrollar su aptitud critica respecto de la potestad punitiva
del Estado. Con ello revelamos nuestro respaldo al denominado «constitu-
cionalismo estricto Caparros, Fabian; El delito, ob. cit., pag. 174.

6 Silva Sanchez, J.-Maria; “Critica a los principios inspiradores del pretendi-
do “Derecho penal europeo”, en La Palitica criminal en Europa, Atelier,
Barcelona, 2004, pag. 125.



suprema que ha de presidir el ordenamiento juridico en general (in-
cluido el penal), consideramos que en cuanto a los bienes juridicos
debe entenderse la vinculacion en un sentido amplio, por lo cual no
han de estar todos recogidos taxativamente en el texto menciona-
do'’. Esos criterios priman también en la doctrina cubana. Como
asevera Quirds Pirez: “No todos los valores constitucionales nece-
sariamente deben ser protegidos por el Derecho penal, y a la inver-
sa, no todos los bienes protegidos por el Derecho penal deben estar
necesariamente contenidos en las normas constitucionales™s,

En relacién al bien juridico existen teorias socioldgicas fundadas
también en la interaccion existente entre el Derecho penal y la reali-
dad social, y dejan atras aquellos supuestos que colocaban a este
Derecho aislado y separado del mundo en que funcionaba®®. Es muy
importante la vinculacion de ambos criterios. No puede exigirse con-
templar un bien juridico sélo porque lo recoja la Constitucion. La car-
ta magna puede considerarse un punto de partida, sobre el cual la
cambiante realidad social, esta obligada a interactuar®. Si solamen-
te se regulasen los bienes juridicos en funcién de esta dltima, se
pudiera llegar a lo que Fabian Caparrés denomina un “Derecho pe-
nal espontaneo”™?, en tanto estaria falto de basamentos, de princi-
pios y de suficientes fundamentos, pudiendo constituirse en norma
contradictoria en si misma, o hasta nociva frente a derechos y debe-
res fundamentales. Por otra parte, limitar este derecho Unicamente
a lo preceptuado en la Constitucién, seria restringir sus posibilida-
des y desligarlo de su sentido mas profundo.

17 Zldiga Rodriguez, L.; Politica Criminal, ob. cit., pags. 46 y ss. Quir6s Pirez;
Manual de Derecho Penal |, Editorial Ciencias Juridicas, La Habana, 1999,
pag. 187.

18 Quirds Pirez; Manual de Derecho Penal I, ob. cit., pag. 187.

19 Como expresara Gimbernat Ordeig, E.; ¢ Tiene un futuro la dogmatica juri-
dicopenal?, en Estudios de Derecho penal, 32. Edicion, Tecnos, Madrid,
1990, pag. 160, «la dogmaética, al absolutizarse de esta manera, al pres-
cindir de todo lo que no sea la interpretacién «correcta» de la ley, puede
convertirse en complice de los enemigos del progreso».

20 Como plantea Mufioz Conde, el titulo contra el orden socioeconémico “debe
ser valorado positivamente desde el punto de vista del principio de inter-
vencion minima,... (al)... adaptar la legalidad penal a las nuevas exigencias
politicas, sociales y econdémicas”: MUNOZ CONDE; «La ideologia», ob. cit.,
pag. 112.

2L Caparro6s, Fabian; El delito, ob. cit., pag. 173.



Renén Quirds al referirse a la importancia de las relaciones socia-
les, lo explica de esta manera: “Cada infraccion de la ley, incluyendo
el delito, atenta no sdlo contra las normas juridicas, sino, ademas,
contra las relaciones sociales que constituyen su contenido. Desde
este punto de vista, en el nexo entre el contenido (la relacién social)
y la forma (la norma juridica), ambos son igualmente esenciales,
aun cuando el contenido sea el predominante”?.

Es necesario tomar en cuenta la realidad imperante para determi-
nar hasta qué punto son dafiinas determinadas conductas?®, y valorar
en consecuencia, si se deben tutelar determinados bienes juridicos.
El Derecho no puede constituirse sobre bases irreales, meramente
dogmaticas, desvinculadas del sustrato que le sustenta, conducién-
donos a valorar el mundo cuya tutela le demanda y del cual afloran
situaciones cambiantes e irregulares; por el contrario, debe nutrirse
de larealidad que le da abrigo y a la cual debe proteger. Por otra parte,
tal analisis no puede llevar a que el paso legislativo se convierta en un
proceso espontaneo, fortuito, sin reglas ni limites. La actividad juridica
debe estar presidida por las disposiciones contenidas en la Constitu-
cién aln cuando no se agote en su “pura literalidad*.

Por tanto, ambos criterios: los constitucionalistas y los sociol4gi-
cos deben concordar, no debe reflejarse una pauta u otra de forma
absoluta y aislada; es mas, deben interactuar entre ellas de forma
armonica para hacer valer sus postulados. Ha de concebirse el bien
juridico sobre la base de la realidad social, pero a la vez en el marco
de la Constitucién. Sélo asi sera posible comprender acertadamen-
te esta institucion.

Como se expreso, uno de esos bienes juridicos de naturaleza colec-
tiva es el orden socioeconémico. Llama la atencién que cuando por
primera vez en Espafa se propusieron regular los delitos atentatorios
contra el orden socioeconémico, a quienes lo hicieron se les tach6 de
demagogicos, y hasta de cierto criterio marxista?>, mas en estos mo-
mentos han ganado un lugar importante, pues esos estados buscan

22 Quirés Pirez, R.; Manual de Derecho Penal I, ob. cit., pag. 189.

2 En relacién al blanqueo de capitales, el tema fue analizado precedente-
mente por la autora en un articulo titulado Acerca de la necesidad y del
merecimiento de pena en el delito de lavado de dinero, aparecido en el
Anuario del Centro de Investigaciones Juridicas de 2008.

24 Caparr6s, Fabian ; el delito, ob. Cit., pag. 173.

% Caparr6s, Fabian : El delito, ob. cit., pag. 185.



conciliar los intereses burgueses con algunas mejoras sociales, inter-
venir en el campo de los intercambios econémicos y garantizar un des-
envolvimiento menos injusto®. Coincidimos con los autores?’ que para
el delito de lavado de dinero consideran la proteccion mediata o inme-
diata del orden socioeconémico con base en los preceptos constitucio-
nales y en una interpretacion teleoldgica de la norma.

En lo social, el delito de lavado de dinero patentiza, en correspon-
dencia con lo expresado, una afectacion a la colectividad en general
y a los individuos en particular. A la colectividad porque transgrede
las normas que han sido conformadas para mantener el necesario
equilibrio entre todos los sujetos intervinientes en las relaciones eco-
némicas, y en el aspecto particular, porque esta lesion se hace pa-
tente en sujetos particulares personalizados.

1.2. La discusion doctrinal al considerar el orden
socioecondémico como bien juridico protegido en el delito de
lavado de dinero

El orden socioeconémico como bien juridico ha sido objeto de
varias disquisiciones. Existen algunos autores, como Diez Ripollés,
gue plantean acertado considerar en este delito la proteccion del
bien juridico socioecondmico, pues cuando se decidid tipificar el blan-
gueo de bienes como un delito, no se estaba lesionando ni la Salud
Publica, y ni siquiera la Administracion de Justicia®, sino al orden
socioecondmico, sin demeritar la enorme influencia de su ubicacién
sistematica, pues en Espafia fue encuadrado el delito dentro de
aguellos que estan comprendidos contra el orden socioeconémico?.

3 Bajo Fernandez, M.; “La delincuencia econdémica. Un enfoque criminolégico y politico
criminal”, en Estudios Penales, Libro homenaje al Profesor J. Antén Oneca, Ediciones
Universidad de Salamanca, Salamanca, 1982, pag. 603.

z Blanco Cordero; El delito, ob. cit., pags. 215y ss. Palma herrera, j. M.; Los delitos de
blanqueo de capitales, Edersa, Madrid, 2000, pag. 297.

2 Diez Ripollés; “El blanqueo de capitales procedentes del trafico de drogas. La recepcion
de la legislacion internacional en el ordenamiento penal espafiol”, en Actualidad Penal,
No. 32, Actualidad Alcobendas, Madrid, 5-11 de septiembre de 1994, pags. 596 y 609.

3 Gomez Iniesta, D. J.; El delito de blanqueo de capitales en Derecho Espafiol, Ce-
decs Editorial S.A., Barcelona, 1996, pag. 30. PALOMO DEL ARCO, A.; “Receptacién
y figuras afines”, en Estudios sobre el Cédigo Penal de 1995, parte especial,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1996, pag. 436 y 437. Zaragoza Aguado,
Javier Alberto y otros; Cédigo Penal de 1995 (Comentarios y Jurisprudencia), Edi-
torial Comares, Granada, 1998, pag. 1418. Escudero Moratalla, J.F.; Delitos societa-
rios. De la Receptacion y contra la Hacienda Publica. Articulos 290 al 310 del
Cadigo Penal, Bosch, Barcelona, 1998, pag. 243.
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Coincide en un sentido Blanco Cordero, cuando plantea que el
delito de blanqueo por su naturaleza juridica ataca a la Administra-
cién de Justicia, pero si se realiza un analisis teleoldgico, y se atien-
de a su ubicacién sistematica, debe considerarse contra el orden
socioecondémico®.

Aunque se le considera una figura pluriofensiva por Fabian Capa-
rrés, cree que al final protege el mundo socioeconémico®, pues “re-
presenta un claro exponente de la actuacion de unos poderes publi-
Cos que, lejos de abstenerse, intervienen sobre el mercado con objeto
de salvaguardar la credibilidad de los agentes que en él participan, a
la vez que la iniciativa privada y el régimen de libre competencia™?2.

Como se aprecia, una parte importante de la doctrina espafiola ha
constatado la afectacion de estas conductas a la economia®, tam-

30 Blanco Cordero; El delito, ob. cit., pag. 215. Por su parte, Vives Antdn y otros,
que lo consideran un delito pluriofensivo, consideran que ello es debido a
que su “objeto de proteccién es tanto el orden socioeconémico como la
Administracién de Justicia”. Vives Anton, T.S., Orts Berenguer, E., Carbonell
Mateu, J.C., Gonzéalez Cussac, J.L., Martinez-Bujan Pérez, C.; Derecho Pe-
nal: Parte especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pag. 571.

81 Fabian Caparrés considera que “desde el punto de vista fenomenolégico”
el Lavado afecta el orden socioeconémico recogido en la Constitucién es-
pafola. Caparrés, Fabian: El delito, ob. cit., pag. 224-225.

82 Caparr6s, Fabian; El delito, ob. cit., pag. 238.

33 A favor mas directamente, DIEZ RIPOLLES; “El blanqueo de capitales”, ob.
cit., pags. 596 y 609 y Blanco Cordero; El delito, ob. cit., pag. 230. Pero
indirectamente: Quintero Olivares, Gonzalo; Morales Prats, Fermin; Valle
Mufiz, José Manuel; Prats Canut, Josep Miquel; Tamarit Sumalla, Josep
Maria; Garcia Albero, Ramén; Rodriguez Puerta Maria José; Villacampa
Estiarte, Carolina; Comentarios al nuevo Cédigo Penal, 3a. edicion, revisa-
da, actualizada y puesta al dia, Aranzadi, Pamplona, 2004, pag. 1489. DE
LA Mata, N. J.; Limites de la sancidén en el delito de receptacion, ob. cit., pag.
49, Fabian Caparros; “Consideraciones de urgencia”, ob. cit., pag. 611,
Gbémez Iniesta, D. J.; El delito, ob. cit., pags. 36 y 37. En contra Vidales
Rodriguez, quien tajantemente afirma: “a modo de conclusion, tenemos
que el orden socioeconémico no constituye en ningun caso el bien juridico
protegido, pudiendo ser discutible la conveniencia de su inclusién en el
encabezamiento del Titulo”. Vidales Rodriguez. C.; “Los delitos socioeco-
noémicos en el Cddigo Penal de 1995: la necesidad de su delimitacion
frente a los delitos patrimoniales”, en Estudios Penales y Criminolégicos,
XXI, Separata, 1998, pag. 335. Orts Berenguer, E.; Gonzalez Cussac, J. L.;
Compendio de Derecho penal: (Parte general y parte especial); Tirant lo
Blanch, Valencia, 2004, pag. 625. MEDINA ARIZA, J. J.; “Una introduccion al
estudio criminolégico del crimen organizado”, ob. cit., pag. 126.
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bién en Guatemala se coincide con que ocasiona “efectos negativos
en la economia nacional e internacional™*. E igualmente, parte de la
doctrina italiana®, brasilefia®*® y del Per(* ha considerado en un sen-
tido importante, el dafio de estas conductas a la economia. A dife-
rencia de estos paises, en Alemania hay sélo un pequefio grupo de
estudiosos que entienden el orden econémico como el bien juridico
lesionado, valorando la afectacion de la libertad de competencia como
de la credibilidad de las instituciones financieras®.

En nuestra opinidn, indiscutiblemente constituye el orden socioeco-
némico un bien juridico de extraordinaria valia para el lavado de dinero,
pues al tipificarse este delito se protegen los intereses econémicos de
la colectividad, por lo cual cuando se violenta, se estara lesionando un
bien de gran relevancia y magnitud, requiriéndose de la tutela penal.
Pero no es un criterio unanime ni absoluto. Se plantea que no siempre
resulta lesionado el orden socioecondmico, mas bien, en ocasiones
puede ser favorecido, si se toma en cuenta el beneficio de la incorpo-
racion de grandes caudales a los distintos entes econdémicos, los cua-
les recibiran un gran flujo de divisas y garantizaran un solvente finan-
ciamiento de su economia e inversiones.

Por otra parte, se ha planteado que el orden socioeconémico como
tal no es el bien juridico lesionado por este delito, pues «su lesiéon o
puesta en peligro no necesitan ser abarcados por el dolo del autor, ni
son precisos para la consumacion del delito»®*. Ademas, si se repri-
me el lavado de dinero se esta afectando a la economia, porque no
s6lo ha de impedirse la entrada de caudales (ilicitos) a la misma,

3 Giron Barahona, A.J.; “El Lavado de Dinero”, en Semanario Opciones, Afio
11, No. 16, de 25 de abril de 2004. www.cubaweb.cu, pag. 3.

% Zanchetti, Mario; Il riciclaggio di denaro proveniente da reato, Dott. A. Giuffre
Editore, Milan, 1997, pags. 34-35.

%  Palitot Braga, r. R.; «Branqueio de bens procedentes do trafico de drogas:
aplicacdo na Espanha”, en Revista In-CONSULEX. Afio XVII, nim. 6, Brasi-
lia, 10 de febrero de 2003, pags. 15-16.

87 Prado Saldarriaga, V.R.; El delito de lavado de dinero. Su tratamiento penal
y bancario en el Per(, IDEMSA, Lima, 1994, pag. 66.

%  Asi, Lampe (en “Der neue Tatbestand der Geldwéasche (8261 StGB)”, Juris-
tische Zeitung, 3/1994, pags. 123 y ss.) y Forthauser (Geldwascherei “de
lege data et ferenda”, Miinchen, 1992, pag. 159), citados por BLANCO COR-
DERO; El delito, ob. cit., pag. 190-191.

% Del Carpio Delgado, Juana; El delito de blanqueo de bienes en el nuevo
Cadigo penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pag. 79.
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también ser& preciso crear mecanismos de control y fiscalizacion que
generarian gastos no usuales®. Como consecuencia de ello, existen
paises que han admitido la intromisién de esos capitales como un
aspecto muy imbricado dentro de sus economias, por lo cual resultan
ser los territorios conocidos como paraisos financieros o fiscales.

De ahi que parte de la doctrina aprecie que la realidad socioeco-
némica «no constituye el bien juridico inmediatamente protegido por
el delito de blanqueo de bienes»*, visto como tal en su conjunto,
considerandolo un concepto muy amplio*?, proponiéndose una deli-
mitacion de éste.

La consideracion acerca de si es la realidad socioeconémica el
bien juridico del delito de blanqueo de capitales, ha encontrado no
pocos escollos. Sin embargo, Pino Arlachi** ha remarcado las ne-
fastas consecuencias que conlleva la permisibilidad de este delito
dentro de cualquier territorio, siendo la mas relevante, la afectacion
a la estabilidad del mercado internacional®, y si ello se valora, no
caben dudas en cuanto a la extrema perniciosidad de esta forma

40 Caparr0s, Fabian; El delito, ob. cit., pag. 209.

41 “Tampoco resulta del todo acertado, considerar al Lavado de dinero como
un delito que colisiona Unicamente con bienes juridicos macrosociales
como el orden econémico o el sistema financiero de un pais. Dado que si
bien es cierto que los principales efectos del delito que analizamos, pue-
den distorsionar los indicadores y la estabilidad reales de la economia de
un Estado, no siempre los procedimientos de blanqueado de capitales
contradicen las formas o limites de la regulacién normativo-financiera o
normativo-tributaria de los paises, tal como nos lo demuestra la existencia
de los llamados “paraisos financieros”™. PRADO SALDARRIAGA, V.R.; El
delito de Lavado de dinero, ob. cit., pag. 64.

42 Del Carpio Delgado; El delito, ob. cit., pag. 81 (también lo toca en la pag. 79).

48 “A ordem sécio-econdmica ndo é um bem juridico em si mesmo, é uma
esfera da vida coletiva... dizer que um crime afeta o bem juridico “ordem
sécio-econdmica” seria 0 mesmo que dizer que o delito de homicidio afeta
0 bem juridico “sociedade”. PODVAL, ROBERTO; “O bem juridico do delito
de lavagem de dinheiro”, en Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Edi-
tora Dos Tribunais, Ano 6, N. 24, outubro-dezembro 1998, pag. 214.

4 Quien se ha desempefiado como Director General de la Oficina de las
Naciones Unidas en Viena y Director Ejecutivo de la Oficina de Fiscaliza-
cion de Drogas y de Prevencion del Delito, con la categoria de Secretario
General Adjunto.

4 Arlachi; “The need for a global attack on money-laundering”, en Attacking
the profits of crime: Drugs, Money and Laundering, United Nations Office for
Drug Control and Crime Prevention, Global Programme against Money-
laundering, Viena, 1998, pag. 5.
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delictiva. Este delito afecta al correcto desenvolvimiento de los mer-
cados y lesiona el armonioso funcionamiento del sector financiero,
asi como su reputacion®, y como expresa Cadenas Cortina, oca-
siona fendmenos de hiperreaccion de los mercados, si estos son
objeto de movimientos de tipo especulativo, con su derivada fluctua-
cién en los indices de cambio, de interés, etc., ademas incide nega-
tivamente en la actividad empresarial, lesiona a instituciones de cré-
dito, altera la libre competenciay en fin, redunda en afectar el correcto
desenvolvimiento de la economia, situacion que puede repercutir in-
cluso en otros paises®’.

De resultar impune esta conducta, se contribuiria a incentivar su
ejecucién, y a permitir que grupos delincuenciales o no adquieran
mayor poder econémico®, gocen de impunidad y disfruten del resul-
tado de su actividad ilicita. Debido a ello, es constatable en la socie-
dad la extrema dafosidad socioeconémica*® de esta conducta, justifi-

4 Arzeno, Laura y Rocha, llona De La; La responsabilidad de la banca en el
lavado de dinero, Banco de Reservas, Santo Domingo, 1996, pag. 193.

47 Incidiendo no solamente el sistema financiero de un pais en particular,
sino también en el de toda una regién. Oficina de las Naciones Unidas de
Fiscalizacion de Drogas y Prevencion del Delito; Programa Mundial de Na-
ciones Unidas contra el blanqueo de dinero, Departamento de Informacion
Publica de Naciones Unidas, Nueva York, 1999, pag. 21.

48 No por gusto refiere Mufioz Conde que en cuanto al Titulo de los delitos
contra el orden socioeconémico del Proyecto de Ley Organica de Caédigo
Penal “Las criticas mas acerbas que se han hecho.... (provienen).. de los
sectores politicos méas reaccionarios y econémicamente privilegiados. La
sola posibilidad de que se llegue a adecentar un poco el mundo de las
relaciones econdémicas es ya motivo suficiente para alarmar a los que lo
dominan y manipulan, a los que sélo pretenden el lucro, aunque sea a
costa de la especulacion, la explotacion y el fraude como sistema”. Mufioz
Conde; «La ideologia», ob. cit., pags. 112.

49 “El fundamento del castigo reside en el dafio que dichos comportamientos
ocasionan, al distorsionar los indicadores y la estabilidad reales de la
economia de un pais, por lo que dichos comportamientos deberian ser
clasificados como un grave delito contra la economia al suponer que las
organizaciones criminales invierten libremente los bienes procedentes de
actividades ilicitas para darles apariencia de licitud”. Gémez Iniesta, D. J.;
El delito, ob. cit., pag. 38. En cuanto a la afectacion que ocasiona en los
paises pobres, Singh, N. K.; “New money-laundering threats for emerging
economies”, en Attacking the profits of crime: Drugs, Money and Launde-
ring, Viena, United Nations Office for Drugs Control and Crime Prevention.
Global Programme against Money-Laundering, Viena, 1998, pags. 18-19.
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candose la tutela penal basada en los principios de intervencién mi-
nima, y cuya subsidiariedad en esta esfera “encuentra sus limites,
de un lado, en los fracasos de las medidas preventivas extrapenales
y, del otro, en que las medidas penales dafian menos la libertad del
sistema econdémico que otras actividades de prevencion”®.

2. Criterios de la doctrina en la delimitacién del orden
socioecondmico como bien juridico protegido en el delito de
blangueo de capitales

2.1. El bien juridico “la libre competencia”

En algunos paises capitalistas se ha planteado que el orden so-
cioeconémico de forma genérica «es incapaz de servir de bien juri-
dico comun y de criterio rector en la interpretacion de los concretos
tipos penales™, y en pos de tal criterio, han propuesto delimitar este
bien juridico, para lo cual han realizado propuestas para concretarlo.

Una de ellas es la de considerar que con el lavado de dinero se
lesiona a la “libre competencia”, dentro del orden socioeconémico.
Auln cuando ese mecanismo del mercado capitalista no es de apli-
cacion amplia en nuestro pais, va a realizarse un breve bosquejo de
los principales enunciados que le caracterizan.

En el preambulo de la Convencion de las Naciones Unidas contra
el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas, apro-
bada por la Asamblea Nacional de las Naciones Unidas el 20 de di-
ciembre de 1988 y de entrada en vigor el 11 de noviembre de 1990,
en lo adelante, Convencion de Viena, se refleja que este tipo de con-
ductas “socavan las economias licitas”. Quintero Olivares entiende
gue se atenta contra la libre competencia®? pues se “trata del ingre-
so de capitales—normalmente en grandes cantidades—generados
sin los normales costos personales o financieros o industriales, ni
carga tributaria, que dan lugar a una desestabilizacién de las condi-
ciones mismas de la competencia y el mercado”, haciendo necesa-
rio sentar pautas de aquello permisible y aquello que no lo es®.

50 Bajo Fernandez, M.; “La delincuencia econdémica. Un enfoque criminoldgico y politico
criminal”, en Estudios Penales, Libro homenaje al Profesor J. Antén Oneca, Ediciones
Universidad de Salamanca, Salamanca, 1982, pag. 608.

51 Mufoz Conde; «La ideologia», ob. cit., pag. 113.

52 Quintero Olivares, G. y otros; Comentarios al nuevo Cadigo Penal, ob. cit., pag. 1489.

53 Caparro6s, Fabian; El delito, ob. cit., pag. 228.
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En ese sentido, en Espafia la libertad empresarial ha sido resefa-
da como uno de los bienes juridicos tutelados en este delito>. De
esta forma se concreta un bien juridico que puede resultar excesiva-
mente vago e impreciso para el delito de blanqueo de capitales, al
decir de Blanco Cordero, si solamente estuviera encomendada la
defensa del orden socioecondmico en general®®. Para ello se parte
que en la Carta Magna Espafiola esta establecida la libertad de em-
presa en el articulo 38 del Capitulo segundo, Seccién 22, del Titulo |,
con lo cual se remarca su proteccion®®. Y la propia Constitucion re-
coge varios articulos concretando la participacion de los poderes
publicos en la vida econémica del Estado®’.

Existen ademas dos leyes que complementan este ambito: la Ley
gue garantiza la competencia como tal, la Ley de Defensa de la Com-
petencia (Ley 16/1989 de 17 de julio®®), y la Ley de Competencia
Desleal (Ley 3/1991 de 10 de enero®®). Estas leyes protegen la fide-
lidad competitiva, evitando excesos de cualquiera de los posibles

54 Partidarios de este bien juridico: Colombo, Gherardo; Il riciclaggio. Gli
strumenti giudiziari di controllo dei flussi monetari illeciti con le modifiche
introdotte dalla nuova legge antimafia, Giuffré Editore, Milano, 1990, pég.
34. DIEZ RIPOLLES; “El blanqueo de capitales”, ob. cit., pag. 609. Capa-
rrés, Fabian; “Consideraciones de urgencia sobre la Ley Orgéanica 8/1992,
de 23 de diciembre, de modificacién del Cédigo Penal y de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal en materia de trafico de drogas”, en Anuario de Dere-
cho Penal y Ciencias Penales, Tomo XLVI, Fasciculo Il, mayo-agosto, Insti-
tuto Nacional de Estudios Juridicos, Madrid, 1993, pag. 612. Y del mismo
autor, El delito de blanqueo de capitales, ob. cit., pag. 227-228. En contra
PALMA HERRERA, JOSE MANUEL; Los delitos de blanqueo de capitales,
Edersa, Madrid, 2000, pag. 265.

% Blanco Cordero; El delito, ob. cit., pag. 219.

%6 La Constitucion Espafiola de 1978 regula: Art. 33.1. “se reconoce el dere-
cho ala propiedad privada y a la herencia” Art. 38 “se reconoce la libertad de
empresa en el marco de la economia de mercado”.

57 Ejemplo son los articulos 128.1 y 131.1 de la Constitucion Espafiola, que
expresan que “toda la riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual
fuere su titularidad esta subordinada al interés general” y “el Estado, me-
diante ley, podra planificar la actividad econ6mica general para atender a
las necesidades colectivas”, respectivamente. Sobre el tema, BORJA JI-
MENEZ, E.; Ensayos de Derecho penal y Politica criminal, Editorial Juridica
Continental, San José, Costa Rica, 2001, pag. 245.

58 Boletin Oficial del Estado, en adelante BOE, NUmero 170, de 18 de julio de
1989.

5 BOE NuUmero 10, de 11 de enero de 1991.
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participantes en las operaciones de mercado. Regulan el control de
los acuerdos que puedan ser restrictivos de la competencia, elu-
diendo arbitrariedades tanto de las personas naturales como juridi-
cas y protegen el interés social, favoreciendo de este modo la trans-
parencia y equidad competitiva®.

La proteccion a la competencia en las transacciones econémicas
se ha distinguido en dos momentos: se debe favorecer la igualdad
de los participantes en el mercado®?, asi como la lealtad competitiva.

Esta ultima puede ser lesionada por el delito de blanqueo de dine-
ro®, pero esencialmente, resultara afectada la primera, pues los par-
ticipantes en el mercado que cuenten con una sélida capacidad finan-
ciera a partir de su vinculacién a la economia ilicita, se encontraran en
condiciones mas propicias para desarrollar mejor su encomienda
econdmica, pues podran incorporar al negocio un caudal ajeno al mis-
mo, pero que le reduce los costos y por tanto, su actividad econémica
resultard mas competitiva de la de aquellos que simplemente actdan
dentro del marco licito. Por eso acertadamente la doctrina se ha pro-
nunciado porque el delito ataca la libre competencia®.

La actividad delictiva en el lavado de dinero tiene per se un mar-
gen de ganancia muy superior a la que no lo es. Ello constituye el
gran gancho econdémico estimulador de la participacién en ella®. Los
delincuentes conocen la alta rentabilidad de su espurio negocio, y
ello les anima a participar en el mercado. Colombo® expone que

8 Arroyo Zapatero, L. y DE V. Martinez, Rosario (DIRS); Derecho Penal Econé-
mico, Ariel, Barcelona, 2002, 2da. Edicion, pags. 215-231 y 241-244.

61 “_..Al proteger el buen funcionamiento del sistema econémico de mercado
se pretende proteger también la participacion en situacién de igualdad de
los ciudadanos en este sistema econoémico™: Corcoy Bidasolo, M.; Delitos
de peligro y proteccién de bienes juridico-penales supraindividuales: Nue-
vas formas de delincuencia y reinterpretacion de tipos penales clasicos,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 205.

62 SHELLEY, L.; “Tanto la sociedad como la democracia son victimas del cri-
men”, en Cuestiones Mundiales. Periddico electronico del Departamento
de Estado de Estados Unidos, agosto del 2001, volumen 6 ndmero 2, http:/
/usinfo.state.gov/journals/jourspa.htm.

6 DIEZ RIPOLLES; “El blanqueo de capitales”, ob. cit., pag. 609. COLOMBO, G;;
Il riciclaggio, ob. cit., pag. 34. BLANCO CORDERO; El delito, ob. cit., pag. 225.

8 FABIAN CAPARROS; “Consideraciones de urgencia”, ob. cit., pag. 612. DIEZ
RIPOLLES; “El blanqueo de capitales”, ob. cit., pag. 609.

8%  COLOMBO, G, Il riciclaggio, ob. cit., pags. 34y ss.
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son sustancialmente inferiores los costos en relacion a una entidad
gue solamente se desenvuelve en el campo de lo legal. Eso genera
posiciones monopolisticas dentro del mercado, pues las entidades
legales carentes de la solvencia econdémica de sus oscuras compe-
tidoras, van quedando relegadas progresivamente®®.

De ese modo las organizaciones econémicas ilicitas de esos pai-
ses pueden terminar apropiandose del mercado, puesto que condu-
cirian a la ruina a los honestos negociantes que participan en la com-
petencia cumpliendo con todas las reglamentaciones establecidas,
si no hubiera preocupacion estatal en impedirlo®.

Igualmente se lesiona la confianza, porque la incorporacion de los
sujetos a las leyes del mercado lleva implicita la posibilidad de ha-
cerlo en igualdad de condiciones. Evidentemente, aquellos que con-
curren al mundo econémico con un capital elevado, sin apenas cos-
tes, no pueden compararse con los que se atienen a las leyes del
mercado y dependen de su natural desenvolvimiento®.

Ademas, las formas mas complejas por las cuales se opera en el
mundo ilicito, es decir, a través de organizaciones transnacionales
organizadas, no satisfechas con todas las posibilidades que le pro-
picia su amplisimo progreso econémico, hacen uso de mecanis-
mos de corrupcion y violencia. De esta forma corroen los cimientos
estructurales de las sociedades y afectan la vida ciudadana, inci-
diendo por tanto de forma preponderante en la vida econémica de
esos Estados. Tales manifestaciones economico-sociales han sido
puestas de manifiesto en varios paises que han sido permeados por
delitos graves, como por ejemplo, en Colombia® y en Italia™.

Reflejo de la preocupacion que tal posibilidad comporta, el Pream-
bulo de la Convencion de Viena, refiere que los beneficios economi-
cos derivados del narcotréfico permiten a las grandes organizacio-
nes delictivas transnacionales invadir, contaminar y “corromper” las

6  FABIAN CAPARROS; El delito, ob. cit., pag. 217.

§  DEL CARPIO DELGADO; El delito, ob. cit., pag. 75y ss.

6  Blanco Cordero; El delito, ob. cit., pags. 220 y ss.

8  Colectivo de autores; Cocaina: Problemas y Soluciones Andinos, ob. cit.,
pag. 114 y FAZIO, CARLOS; “Las rutas de la droga y el dogal de la depen-
dencia”, en Centroamérica: Gobernabilidad y Narcotrafico, Guatemala,
Fundacion Heinrich Boll y Transnational Institute, 1997, pag. 81.

70 Colombo, G; Il riciclaggio, ob. cit., pags. 40 y ss.
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“estructuras de la Administracion Publica, las actividades comercia-
les y financieras licitas y la sociedad en todos sus niveles”.

La relevancia de la credibilidad mercantil ha sido reflejada en los
instrumentos internacionales. La Declaracion de Basilea de 1988 y
la Directiva de 10 de junio de 1991 (91/308/CEE), asi como la doctri-
na’, reconocen como un efecto lesivo, el dafio que suele provocar
sobre la libre competencia™.

Tal situacion trata de ser subvertida en la actualidad, como recha-
zo a la injusticia derivada de la superioridad de individuos aislados,
los cuales se encumbran y distancian del resto pues cuentan con
mayor poder adquisitivo, como ocurriria en el caso de que se permi-
tiera a los blanqueadores que pudieran insertar con plena libertad
sus activos dentro del mundo financiero y operar con ellos en posi-
cion ventajosa respecto al resto’.

Resultaria abusivo permitir a aquellos poseedores de fuentes ilici-
tas puedan realizar mas y mejores transacciones por contar con ma-
yor liquidez, en tanto otros sujetos, operadores honestos en el mundo
legal, se ven perjudicados con aquellas maniobras. Indiscutiblemen-
te, la permisién de tales procederes generaria graves diferencias de
todo punto insalvables. Por tanto, esta corriente considera que debe
protegerse a los particulares, y hasta al Estado en cuanto a la legali-
dad y certitud de los elementos conformadores del mercado. Para
eso se utilizaran politicas dirigidas a garantizar que éste no se mues-
tre infecto de elementos distorsionantes’™, como pueden ser los cauda-

7t Aranguez Sanchez, Carlos; El delito de blanqueo de capitales, Marcial Pons
Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., Madrid, 2000, pags. 83 y ss. FABIAN
CAPARROS; El delito, ob. cit., pag. 215.

2 Azzali, G.; “Diritto penale dell'offesa e riciclaggio”, en Rivista Italiana di Di-
ritto e procedura penale, Nuova Serie, Anno XXXVI, Giuffré Editore, Milan,
1993, pag. 433. COLOMBO, G.; Il riciclaggio, ob. cit., pags. 34 y 35, Blanco
Cordero; El delito, ob. cit., pags. 220 y ss. Quintero Olivares, G. y otros;
Comentarios al nuevo Cédigo Penal, ob. cit., pag. 1489.

®  Del Carpio Delgado; El delito, ob. cit.,, pags. 81 y ss. y también lo toca
Fabian Caparros; El delito, ob. cit., pag. 228.

7 Ha habido propuestas de medidas juridicas extrapenales para la delincuen-
cia econdémica, como que “se podria pensar en la obligacion de tener admi-
nistradores, contables o gerentes agregados que pudieran realizar un eficaz
control en defensa de la libertad de competencia y de acreedores”: BAJO
FERNANDEZ, M.; “Politica criminal y reforma penal. Delitos patrimoniales
econdmicos”, en Politica Criminal y Reforma Penal. Homenaje a la memo-
ria del Prof. Dr. Juan del Rosal, EDERSA, Madrid, 1993, pag. 610.
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les ilicitos, debiendo el Estado garantizar un efectivo control sobre
él’s, en el cual involucrara, igualmente a entidades privadas, siendo
por tanto, la libre circulacion de bienes un valor esencial, sobre la base
de la necesaria «licitud de esos bienes que circulan en el mercado»’®,
constituyendo un bien juridico protegido por este delito.

En Cuba tenemos muy pocas instituciones de corte privado, pero
indiscutiblemente, aun siendo escasas, de ocurrir actos de lavado
de dinero, esas entidades entrarian en una situacion totalmente des-
ventajosa si han de entablar relaciones mercantiles frente a otras
gue se alimentaran de dinero sucio.

2.2. El bienjuridico “la estabilidad y solidez del sistema financiero”

Por su incidencia en este campo, algunos estudiosos han refleja-
do a la estabilidad y la solidez del &mbito financiero como un bien
juridico tutelado de forma secundaria por el delito de lavado™. En
este punto tampoco existe unanimidad de criterios, pues algun au-
tor, ha valorado como insustancial el dafio posible de ocasionar por
el delito en este sistema, por ejemplo, Suarez Gonzalez considera
gue “cuando se sostiene que el blanqueo de capitales lesiona el pro-
pio sistema financiero se esta pasando por alto que el sistema finan-
ciero no es mas que un instrumento neutro que sirve para canalizar

> Expone Juana del Carpio: «Asi la circulacion de los bienes en el mercado
0, la circulacién econémica o financiera o, la libertad del trafico econémico,
o el trafico licito de bienes, es un complejo e importante elemento y la
incorporacién de bienes de procedencia delictiva supone precisamente
gue éstos se encuentren fuera de todo tipo de control, ya no solamente por
parte de los particulares, quienes deben conocer la naturaleza de los bie-
nes con los cuales estan negociando, sino de un control estatal indirecto y/
o directo sobre los mismos, ya que de su tutela depende en gran medida
la proteccion de un mercado normativizado como es el nuestro, en el cual
el Estado debe regular los aspectos méas fundamentales de las acciones
de quienes operan en él»: Del Carpio Delgado; El delito, ob. cit., pag. 86.

6 Del Carpio Delgado; El delito, ob. cit., pag. 86.

7 Lo consideran de forma parcial como un bien juridico protegido con el
delito, Gomez Iniesta, D. J.; El delito, ob. cit., pag. 36. BLANCO CORDERO;
El delito, ob. cit., pag. 225 y ss. Da Silva, Cesar Antonio; Lavagem de dinhei-
ro: uma nova perspectiva penal, Libraria Do Advogado Editora, Porto Ale-
gre, 2001, pag. 39. FERRE OLIVE, JUAN CARLOS; “Blanqueo” de capitales
y criminalidad organizada”, en Delincuencia organizada: aspectos pena-
les, procesales y criminolégicos (Ed. Juan Carlos Ferré Olivé, Enrique Anar-
te Borrallo), Universidad de Huelva, Huelva, 1999, pag. 88.
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los capitales que afluyen al mercado y que en modo alguno se ve
afectado en su funcionamiento por el “origen” de los propios capita-
les” 8. Sin embargo, Gomez Iniesta plantea que extender la afecta-
cion del delito de blanqueo de capitales al orden socioeconémico o
al &rea financiera esta mas a tono con los modernos razonamien-
tos, considerando el ataque a bienes colectivos™.

Los documentos internacionales reflejan la preocupacion por los
perjuicios que la admision de capitales ilicitos pueden generar en el
mundo bancario: la Convencién de Viena en su preambulo expresa
el peligro que acarrean los grandes beneficios financieros recibidos
por organizaciones criminales transnacionales, llegando a “invadir,
contaminar y corromper las... actividades financieras licitas”, y la
Directiva (91/308/CEE), interesa que se adopten medidas adminis-
trativas en el sector de las finanzas para evitar la ejecucion de actos
de blanqueo y plantea recomendaciones no sélo de indole coopera-
cional, sino también destinadas a la punicién de este comportamiento
cuando provenga de cualquier acto grave®. Este instrumento inter-
nacional define el concepto de delito de lavado de capitales®, pro-
nunciandose éste por la tutela del sistema financiero, al recoger en

78 Suarez Gonzalez, C. J.; “blanqueo de capitales y merecimiento de pena: considera-
ciones criticas a laluz de la legislacion espafiola”, ob. cit., pag. 144. También Guzman
Dalbora, J.L.; “Del bien juridico a la necesidad de la pena en los delitos de Asociacio-
nes llicitas y Lavado de Dinero”, en Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Editora
Dos Tribunais, Ano 8, N. 30, abril-junho de 2000, pag. 25.

7  Gomez Iniesta, D. J.; El delito, ob. cit., pag. 36.

80 Martinot, Sabrina; “Trafico de drogas y blanqueo de dinero ¢,una politica criminal
europea?, en Actualidad Penal No. 42, Actualidad Alcobendas, Madrid, 17-23 no-
viembre de 1997, pags. 942y ss.

81 Lo considera “la conversién o transferencia de bienes, siempre que el que las efec-
te sepa que dichos bienes proceden de una actividad delictiva o de una patrticipa-
cién en ese tipo de actividad, con el propdsito de ocultar o encubrir el origen ilicito de
los bienes o de ayudar a toda persona que esté implicada en dicha actividad a eludir
las consecuencias juridicas de sus actos; la ocultacion o el encubrimiento de la
verdadera naturaleza, origen, localizacién, disposicién, movimiento o de la propiedad
de bienes o de derechos correspondientes, a sabiendas de que dichos bienes pro-
ceden de una actividad delictiva o de una participacion en ese tipo de actividad; la
adgquisicion, tenencia o utilizacion de bienes, a sabiendas, en el momento de la recep-
tacion de los mismos de que proceden de una actividad delictiva o de una participa-
cién en ese tipo de actividad;- la participacion en alguna de las acciones menciona-
das en los tres puntos precedentes, la asociacion para cometer ese tipo de accio-
nes, las tentativas de perpetrarlas, el hecho de ayudar, instigar o aconsejar a alguien
para realizarlas o el hecho de facilitar su ejecucion”: Martinot, S.; “Tréafico de drogas
y blanqueo de dinero ¢ una politica criminal europea?, ob. cit., pag. 944.
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sus considerandos “que el blanqueo de capitales mediante las enti-
dades de crédito y las instituciones financieras puede poner seria-
mente en peligro tanto la solidez y estabilidad de la entidad o institu-
cién en cuestion, como la credibilidad del sistema financiero en su
conjunto, ocasionando con ello la pérdida de confianza del publico,

Ejemplo de lo antes expuesto ocurre con el llamado mercado de
derivados, entre los que se encuentra un instrumento financiero
moderno pero de gran peligrosidad, los swaps de riesgo crediticio,
gue constituyen algo asi como una pdéliza de seguro ante incumpli-
mientos de pagos de una deuda. Los swaps, implican un alto peligro
al proliferar sin apenas normas y con una gran opacidad, elementos
gue nos hacen pensar en su posible vinculacion al lavado de acti-
vos. En estos momentos el valor de esos instrumentos en los Esta-
dos Unidos totaliza los 62 billones de ddlares, por lo que ha incre-
mentado los riesgos que pretendié atenuar, generando tal
preocupacién, que la administracion Obama anuncid trabajar para
normalizar este desregulado mercado®:.

Del ambito financiero®* se interesa la mayor transparencia, de for-
ma tal que contribuya a garantizar la confiabilidad y seriedad del mis-
mo. En caso contrario, puede afectarse su estabilidad ante la falta
de credibilidad de los usuarios en el recto desempefio de las entida-
des de crédito y las instituciones financieras, generando serios da-
fos en el sistema en general®.

Los grandes caudales ilicitos intentan de una manera o de otra
permear el mundo financiero®. Cuando se analizan las etapas por
medio de las cuales ocurre el blanqueo de capitales, se puede apre-
ciar que la primera de ellas es la colocacién de la riquezailicita en el
sector bancario, con una amplia incidencia en el sector de las finan-
zas. Puede que ésta no sea la primera de las etapas siempre, pero

82 Martinot, S.; “Trafico de drogas y blanqueo de dinero ¢ una politica criminal
europea?, ob. cit., pag. 942.

8 Nadal, Alejandro; “Swaps de deuda, el monstruo sigue vivo”, Periédico La
Jornada, 21 de mayo de 2009.

8 Que es considerado un bien juridico de naturaleza colectiva. Gémez Inies-
ta, D. J.; El delito, ob. cit., pag. 36.

8  Zaragoza Aguado, J. A. y otros; Cadigo Penal de 1995 (Comentarios y Juris-
prudencia), ob. cit., pag. 1419. Fabian Caparrés; “Consideraciones de ur-
gencia”, ob. cit., pags. 611y 612.

8  Diez Ripollés; “El blanqueo de capitales”, ob. cit., pag. 609.
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indiscutiblemente, de una forma o de otra, se intentara dar entrada
en este sector a las enormes ganancias derivadas del delito®”. De
lograrse, traera graves perjuicios. como pueden ser afectar el nor-
mal desenvolvimiento de las relaciones de mercado, la pérdida de
confianza en las instituciones, el incremento de la corrupcién, el dafio
al adecuado funcionamiento de las instituciones estatales y finan-
cieras, etc.%.

Este delito tiene una alta incidencia negativa en el mundo banca-
rio. Conocidos son los resultados acaecidos a raiz de los escanda-
los suscitados por las maniobras de lavado realizadas por el Banco
de Crédito y Comercio Internacional® y el Banco de la Unién Euro-
pea®, incidiendo grandemente en la credibilidad de las instituciones
bancarias y en su acertado funcionamiento. Recuérdese que en el
ultimo de estos bancos, los propietarios se apropiaron de los activos
y hasta la fecha no han recibido sancion alguna. Ello motiva a los
posibles depositantes a ser mas cautelosos cada dia y valorar todas
y cada una de sus decisiones, tomando en cuenta la pérdida de
confianza de sucesos de este tipo®.

Contribuyen al delito algunos profesionales vinculados al sector,
como pueden ser contables, bancarios, abogados, etc., que pueden
poner sus conocimientos al servicio del caudal ilicito y entorpecen,
con el manejo de las interioridades de este pequefio y gran mundo y

87 Blanco Cordero; El delito, ob. cit., pag. 226.

8  Fabian Caparros; El delito, ob. cit., pag. 212.

8  Mandel, Ernest; “Sobre el lavado de dinero caliente: las lecciones del es-
candalo del Banco de Crédito y Comercio Internacional”, en Drogas, Socie-
dades Adictas y Economias Subterraneas, Ediciones El Caballito, México
D.F.,, 1992, pags. 233 y ss. Bermudez, Norberto; La pista siria, Ediciones de
la Urraca, Montevideo, 1993, pags. 83 y ss. ESCOBAR, RAUL TOMAS; El
crimen de la droga. Toxicos. Depresores. Estimulantes. Drogadiccién. Nar-
cotrafico. Lavado de dinero. SIDA. Mafias. Geoestrategia, Editorial Univer-
sidad, Buenos Aires, 1995, pags. 137 y 215.

% Arlachi; «The need», ob. cit., pag. 7. United Nations Office For Drug Control
And Crime Prevention; Financial Havens, Banking Secrecy and Money-laun-
dering, Double issue 34 and 35 of the Crime Prevention and Criminal Jus-
tice Newsletter, issue 8 of the UNDCP Tecnical Series, United Nations,
New York, 1999, pags. 38-39.

%1 Caracteristica propia de los efectos que condiciona la delincuencia so-
cioeconoémica. Bajo Fernandez, M.; “La delincuencia econémica. Un enfo-
gue criminolégico y politico criminal”, ob. cit., pags. 590 y 591.
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con su amplia experiencia, la deteccién de la ejecucién de manio-
bras de lavado®.

La afectacién puede incidir tanto en el sistema financiero de la ins-
titucion en particular, como en el de un pais, en un grupo o en todos.
Este es un tema de gran actualidad, pues en este afio 2009 nos en-
contramos en una crisis financiera global. Al respecto, El presidente
del Fondo Monetario Internacional, Dominique Strauss-Khan, ha ad-
vertido acerca de la necesidad de solucionar la crisis y ha calificado la
situacion financiera de estar lejos de ser «saludable», pidiendo un mayor
esfuerzo para intensificar los planes de apoyo y la coordinacién entre
los agentes implicados, e interesando reaccionar con dinamita con-
tra los paraisos fiscales —territorios que favorecen el lavado de dinero-
gue en mucho han contribuido a la actual crisis®.

Las consecuencias siempre son graves y deben ser evitadas®.
Ello sin menospreciar el perjuicio que también ocasiona a los suje-
tos individuales que utilizan estos servicios, trastornando y quebran-
do su confianza en el sistema al generarles dafios econémicos.

En respuesta a estas posibles consecuencias, se han adoptado
diferentes regulaciones administrativas para evitar tales males®. La

92 Vélez, Ricardo; La conexiéon Eisemann y el caso Samos. Editora Renova-
cion S.A., Panama, 1987, pag. 107. Por eso algunos paises remarcan la
importancia de este particular. Se afirma que “la politica holandesa en
materia de blanqueo estd orientada a la proteccién de las instituciones
financieras y de crédito asi como a la lucha contra el crimen basado en el
provecho”: Martinot, S.; “Trafico de drogas y blanqueo de dinero ¢una poli-
tica criminal europea?, ob. cit., pag. 965.

% Peri6dico El Pais.com, Economia, 6 de marzo del 2009.

%  Las normas penales tienen igual sentido, en Holanda “su principal objeti-
vo es conservar la integridad financiera de las instituciones financieras
para que puedan resistir mas a las influencias tanto internas como exter-
nas”: Martinot, S.; “Trafico de drogas y blanqueo de dinero ¢una politica
criminal europea?, ob. cit., pag. 966.

%  En Espafia, la Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas me-
didas de prevencién del blanqueo de capitales (Boletin Oficial del Estado,
namero 311). Sobre el tema ver Fernandez-Espinar, G.; “La iuspositivacion
ex novo de la prevencion del blanqueo de capitales al amparo de la Ley 19/
1993 de 28 de diciembre”, La Ley, nimero 3, 1994, pags. 1042 y ss. Esta
Ley ha sufrido importantes modificaciones por la Ley 19/2003, de 4 de julio,
sobre régimen juridico de los movimientos de capitales y de las transac-
ciones econdmicas con el exterior y sobre determinadas medidas de pre-
vencién del blanqueo de capitales (BOE 160/2003, de 5 julio 2003 Ref
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politica de “conozca a su cliente” se extiende cada vez més, y de
igual manera, se insiste en la incorporacion de normas deontolégi-
cas en el sector bancario®.

Pero las normas administrativas no son suficientes, por eso con-
sideramos importante la regulacién del delito de lavado de dinero,
pues con ella se protege también la estabilidad y solidez del sistema
financiero, pues las medidas penales son necesarias para garanti-
zar en este sector una adecuada tutela y proteccién. Resulta esen-
cial para todos los participantes en el mercado financiero que pue-
dan gozar de la fiabilidad necesaria acerca del servicio prestado.
Los ciudadanos acuden a este tipo de instituciones esperando un
trato honrado y prestigioso donde primara la seguridad. Resquebra-
jarlo implica lacerar la actividad sostenida de muchos empleados
bancarios honestos, sin menospreciar las consecuencias econémi-

Boletin: 03/13471). En las disposiciones adicionales modifica la Ley 19/
1993, en el sentido de mejorar los instrumentos de control sobre el efectivo
y otros medios de pago, por el riesgo que suponen desde el punto de vista
de la prevencion del blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo.
En Alemania la Ley de 25 de octubre de 1993 sobre la perseguibilidad de
beneficios provenientes del hechos punibles graves, en Francia la Ley no.
90-164 de 12 de julio de 1990, relativa a la participaciéon de organismos
financieros en la lucha contra el Lavado de capitales provenientes del tra-
fico de estupefacientes y en ltalia la Ley 197/91: BACIGALUPO, E.; “Studio
comparativo del diritto penale degli Stati membri della UE sulla repressio-
ne del riciclaggio o “lavaggio” di denaro illecitamente ottenuto”, en Il ricicla-
ggio dei proventi illeciti, tra politica criminale e diritto vigente, Edizioni Scien-
tifiche ltaliane, Napoles, 1996, pag. 114. Sobre la Ley 197/91: DONADIO,
GIANFRANCO; “Le fattispecie incriminatrici nel diritto italiano”, en Il ricicla-
ggio dei proventi illeciti, tra politica criminale e diritto vigente, Edizioni Scien-
tifiche Italiane, Napoles, 1996, pags. 168 y ss. LAUDATI, ANTONIO; “Ricicla-
ggio ed intermediazione bancaria”, en |l riciclaggio dei proventi illeciti tra
politica criminale e diritto vigente, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoles,
1996, pags. 265 y ss. MOCCIA, S.; “Effectivita e normativa antiriciclaggio”,
en |l riciclaggio dei proventi illeciti, tra politica criminale e diritto vigente,
Edizioni Scientifiche Italiane, Napoles, 1996, pags. 305-306.

%  Donaldson, Timothy B.; “Offshore financial business and banking regula-
tion”, en Attacking the profits of crime: Drugs, Money and Laundering, Vie-
na, United Nations Office for Drug Control and Crime Prevention. Global
Programme against Money-Laundering, Viena, 1998, pags. 20-21. KOPP,
PIERRE; «Dinero de la droga y lavado financiero”, en revista Nueva Socie-
dad, No. 145, Caracas, septiembre-octubre 1996, pag. 87.
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cas que tal conducta acarrearia, si la desconfianza llega a ser tal
que los clientes decidan no realizar depésitos o simplemente no
servirse de las prestaciones que le proporcionan.

Tomade posicion acercade los bienes juridicos aplicables para
el ilicito previsto en el Codigo Penal cubano

Como cierre s6lo nos queda expresar que la realidad socioeconoé-
mica se puede lesionar con actos de lavado de dinero en cualquier
Estado, incluido el nuestro, tanto con la afectaciéon a la estabilidad
econdmica de un pais en concreto como dafiando al mercado inter-
nacional. Este delito afecta el correcto desenvolvimiento de los mer-
cados y lesiona el armonioso funcionamiento del sector financiero,
asi como su reputacion. Ademas, incide negativamente en la activi-
dad empresarial, afecta a instituciones de crédito, y en fin, redunda
perniciosamente en el correcto desenvolvimiento de la economia.

Puede concluirse que en el caso de Cuba también existira una
afectacion al orden socioeconémico si se ejecutara el delito de lava-
do de dinero, porgue es indiscutible que la dafiosidad de esta con-
ducta afectaria -en la medida en que se hiciera mas potente- a la
economia del pais en general. Nuestra economia, aunque de predo-
minio socialista, tiene también elementos de economia capitalista
por la incorporacion del capital extranjero en la vida del pais. Por
tanto, se afectaria la libre competencia si se diera libre entrada de
capitales ilicitos, afectando no sélo a los inversores extranjeros ho-
nestos, los cuales quedarian en franca posicion de desventaja, sino
también a los nacionales, pues estarian muy por debajo de las faci-
lidades materiales que los dedicados al crimen pueden ofrecer. Para
evitar esta posibilidad han sido dictadas distintas disposiciones juri-
dicas, por ejemplo, la Ley No. 77 de 5 de septiembre de 1995, Ley de
la inversién extranjera y el Decreto No. 206 de 10 de abril de 1996,
Reglamento del Registro Nacional de sucursales y agentes de so-
ciedades mercantiles extranjeras, en las cuales se exigen ciertos
requisitos a las entidades interesadas en participar de forma estable
en el mercado cubano, evitando dar cabida a posibles ejecutores de
actos de lavado de dinero en el ambito econémico cubanoy a su vez
buscando protegerse de organizaciones econdmicas nocivas.

Y enrelacion a la actividad financiera, podemos expresar que tam-
bién es lesionada con este delito. Por eso el Estado, conocedor de
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las graves consecuencias derivadas de la ejecucion de actos de
lavado de dinero, no ha cedido a la tentacion de la entrada facil de
capital monetario como si lo han hecho otros paises del area del
Caribe® ejecutando regulaciones administrativas destinadas a evi-
tar la ocurrencia de actos de este tipo, por medio de politicas admi-
nistrativas muy acertadas y a tono con las recomendaciones de or-
ganismos internacionales.

97 Medina Ariza, Juan J.; “Una introduccién al estudio criminoldgico del crimen
organizado”, en Delincuencia organizada: aspectos penales, procesales y
criminoldgicos (Ed. Juan Carlos Ferré Olivé, Enrique Anarte Borrallo), Uni-
versidad de Huelva, Huelva, 1999, pag. 124.
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LUCES Y SOMBRAS EN TORNO A LA REGULACION
JURIDICA DE LA FILIACION EN CUBA

Leonardo B. Pérez Gallardo
Profesor Titular de Derecho Civil
Facultad de Derecho Universidad de La Habana

«un hijo es el mejor premio que un
hombre puede recibir sobre la tierra
los hijos son urnas de balsamo»
José Marti

El no discrimen de los hijos en razén de su filiacion. Su consa-
gracion como principio constitucional

La Constitucion de la Republica de Cuba de 1976, modificada lue-
go en 1992 y en el 2002, reserva uno de los articulos contenidos en
el capitulo concerniente a la familia al reconocimiento del principio
de no discrimen de los hijos en razén de la filiacion, es decir, la igual-
dad en el tratamiento legal de los hijos, asi sea su filiacion. Ello obe-
dece a un largo proceso de evolucion normativa que tuvo su antece-
dente mas importante en la Constitucion de 1940, que en su articulo
44, tercer parrafo, lleg6 a formular: «Queda abolida toda calificacion
sobre la naturaleza de la filiacién. No se consignara declaracion al-
guna diferenciando los nacimientos, ni sobre el estado civil de los
padres, en las actas de inscripcion de aquéllos, ni en ningln atesta-
do, partida de bautismo o certificacién referente a la filiacién». Cons-
titucién que para la fecha de su promulgacion constituyé una las
mas progresistas del mundo, al recoger en su preceptiva un princi-
pio de dimensiones y alcances no solo juridicos, sino éticos, de la
talla del que esta contenido en dicho precepto. Empero, fue lamen-
table que el Cddigo Civil espafiol, vigente en Cuba a la fecha, no se
hubiera atemperado al precepto constitucional. Ello, a pesar del tra-
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bajo legislativo realizado a ese fin, que tristemente no cristalizara en
la modificacion tanto del Codigo?, como de la Ley del Registro Civil y
otras disposiciones normativas que siguieron marcando la diferen-
cia de la prole, en razén de su origen filiatorio.

En este principio tiene su sede uno de los ejes cardinales del De-
recho de Familia en Cuba y que fue motivo durante décadas de un
tratamiento vejaminoso de los hijos, extremadamente injusto, dado
gue el actuar de los padres no debe nunca ser pechado por los hijos.
Durante décadas el esquema dogmatico de la clasificacion de los
hijos en legitimos e ilegitimos y dentro de estos a los naturales y no
naturales, y a su vez en los no naturales a los espurios, sacrilegos,
adulterinos e incestuosos, no solo era objeto de estudio por la doctri-
na cientifica, sino de regulacién juridica con un tratamiento dispar
gue motivaba una abismal diferencia en el tratamiento de los dere-
chos, sobre todo patrimoniales, de los hijos, ademas del estigma
social que representaba.

La Constitucién de 1976 no solo llevé al plexo normativo el princi-
pio de no discriminacién de los hijos por razén de la filiacion, sino
gue este principio luego tuvo un desarrollo normativo, sobre todo en
el Codigo de Familia?, en la Ley del Registro del Estado Civil y en el
Cadigo Civil, de modo que a la tutela constitucional responde el De-
recho sustantivo infraconstitucional. En este sentido, como apunta
la profesora Mesa CasTiLLo «El matrimonio deja de enfatizarse como
la via fundamental de legitimacion de la paternidad y ésta se hace

1 Nos da cuenta el profesor Marinez Giralt, Félix, Sucesiones, copias de
clases, Facultad de Derecho, Universidad de La Habana, Curso 1945-46,
gue al efecto fue creada una comision oficial, integrada por los profesores,
doctores, Alberto Blanco, Eduardo Le Riverend y Antonio Diaz Pair6, comi-
sion a la que le fue confiada la labor de redactar las modificaciones de los
preceptos del Cdodigo Civil a los fines de adaptarlo a los cambios constitu-
cionales. Proyecto que solo quedd en ello, dado que fue enviado por el
Poder Ejecutivo al Congreso en el afio 1940, sin que nunca hubiese sido
discutido.

2 Al decir de Gémez Treto, Rall, «¢Hacia un nuevo Cdadigo de Familia?», en
Revista Cubana de Derecho, UNJC, No. 29, enero-junio 2007, p. 219: «En
relacién con los hijos, nuestro Cédigo de Familia hizo la justicia de igualar-
los a todos en sus relaciones juridicas con los demas miembros de la
familia y entre si, borrando aquella injuriosa distincion entre los legitimos y
los ilegitimos que cargaba sobre ellos las consecuencias de los actos de
sus padres».

28



descansar, fundamentalmente, en el reconocimiento e inscripcion
del hijo, aunque no mediare matrimonio entre los padres»2.

2. La filiacion en el ordenamiento juridico familiar cubano: un
necesario esbozo de la figura

La filiacibn como relacion juridica que se crea entre personas que,
en principio, estan vinculadas por el hecho bioldgico de la procrea-
cion, tiene un alcance muy superior, pues sin negar la trascendencia
del dato bioldgico, para fijarla y determinarla, este no es esencial. Si
bien la filiaciébn, como ha expresado nuestra Sala de lo Civil y de lo
Administrativo del Tribunal Supremo en su Sentencia No. 222 de 31
de julio del 2009, unico Considerando (ponente Acosta Ricart) «es la
forma en que desde el punto de vista legal se concreta el hecho de la
concepcién bioldgica», la adopcidén genera igualmente una relacion
filiatoria entre el adoptante y el adoptado, a pesar de que no pueda
hablarse en este caso de que técnicamente haya existido una pro-
creacion, ni tampoco cabria hablar entonces de procreantes y pro-
creados, en tanto la intencion y voluntad de ser padre ha primado
sobre el dato biol6gico de la reproduccion sexual de los organismos
de la especie humana. Como expresa LACRUZ BERDEJO NO tiene por
gué sorprender la no coincidencia de la relacion juridica con la rela-
cion biolégica de filiacion, precisamente la relacion juridica filiatoria
es mucho mas rica que la relacién bioldgica, en tanto categoria juri-
dica y social, en la que se integran elementos afectivos, volitivos,
sociales, formales, etcétera*.

La filiacion en el ambito legal cubano paradéjicamente no es de
las instituciones juridicas que ofrezcan un panorama enriquecedor,
dinamico y moderno. Las ideas que intento reflejar van dirigidas a
demostrar ese estado, si bien no cadtico, si al menos asimétrico de
regulacién de las acciones filiatorias, motivado por la fragmentacién
del soporte normativo en que se asientan los pilares legales de la
figura, amén de la orfandad doctrinaria de la que ha sido objeto en
las Ultimas décadas en nuestro pais. Como también expresa la pro-

3 Vid. Mesa Castillo, Olga, «Regulacion normativa de la filiacion en el Estado
cubano», en Temas de Derecho de Familia, Colectivo de autores, Félix
Varela, La Habana, 2001, pp. 69-70.

4 Vid. Rivero Hernandez, Francisco, Elementos de Derecho Civil IV — Dere-
cho de Familia, volumen 2°, 32 edicion, Bosch, Barcelona, 1989, p. 25.
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fesora Mesa CasTiLLO, la necesidad de perfeccionar y de actualizar el
Derecho de Familia cubano es «sensiblemente imprescindible para
la regulacién normativa de la filiacion»®.

El triptico legal que ampara su regulacién

La regulacion juridica de la filiaciébn en Cuba es parca, fragmenta-
da y antinébmica. La parquedad viene dada porque el legislador ha
regulado la filiacién a medias, dejando un sinnimero de lagunas que
resulta muy dificil completar, por mucho obra de orfebreria que pue-
dan hacer los jueces en sus sentencias. La fragmentacion se pro-
duce con la promulgacion de la Ley del Registro del Civil, en 1985, y
su Reglamento, al derogar la primera varios preceptos contenidos
en el Codigo de Familia, cuerpo normativo al cual le viene dado por
esencia la regulacion de esta institucion juridica de naturaleza emi-
nentemente sustantiva, lo que agravo la situacién, pues empeoré la
escudlida regulacion juridica de esta figura, construyendo un triptico
legal, a saber: Cédigo de Familia —Ley del Registro del Estado Ci-
vil— Reglamento de dicha ley, en el que se tejen las redes de las
regulacién de la filiacion en Cuba® y precisamente ello conduce al
caracter antinémico de la regulacion pues la sumatoria de estas
normas juridicas no dan un producto acabado, sino macerado, con

5 Vid. Mesa Castillo, O., «Regulacion normativa de la...», cit., pp. 75-76.

6 En contra, vid. Gémez Treto, R., «¢Hacia un nuevo Cadigo...», cit., pp. 222-
223, para quien, en criterio que no comparto, intenta justificar lo injustifica-
ble, con un argumento, a mi juicio, nada convincente: «El Cédigo de Familia
sufrié una Gltima modificacion en virtud de la (...) Ley del Registro del Estado
Civil, No. 51, de 15 de julio de 1985. En esta disposicion legal se sustrajeron,
mediante derogacion varios articulos del Cédigo de Familia que mas que
normas o preceptos sustantivos —como correspondia haber hecho desde el
inicio— involucraban normas adjetivas de caracter registral administrativo y
gue mas propiamente debian incluirse en dicha nueva Ley del Registro del
Estado Civil. Este quebrantamiento de la sistematica legislativa no fue pro-
ducto del descuido, la ignorancia ni la negligencia, sino resultado de que a la
hora de elaborar el Cédigo de Familia se sabia que habia ya que reestructu-
rar los Registros del Estado Civil pero se sabia también que no era posible
acometer esa tarea en aquel momento; de ahi que se optd por incluir en el
Cédigo preceptos atinentes al Registro que tacitamente modificaban a la
vieja ley registral espafiola, obviandose asi intentar su actualizacion expresa
mediante disposiciones finales derogatorias o modificativas de preceptos
concretos de ella que, en todo caso, significarian solamente un remiendo y
no la reestructuracion total que se requeria».
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preceptos que se superponen, repitiéndose (v.gr., articulo 6, segun-
do y tercer parrafos, del Cadigo de Familiay 62 de la Ley del Regis-
tro del Estado Civil, articulos 84 y 85 del Reglamento de la Ley del
Registro del Estado Civil en relacion con el articulo 48 de la Ley,
articulo 86 del mismo Reglamento en relacion con los articulos 51y
52 de la Ley’), otros omisos (vid. articulos 51 y 52 de la Ley del
Registro del Estado Civil al regular acciones filiatorias que luego no
tienen un verdadero amparo legal), y otros con una terminologia in-
apropiada que llevan a la confusién de los operadores del Derecho
(vid. articulo 77 del Codigo de Familia que expresamente dispone
«accion para reclamar el reconocimiento», cuanto se trata de la ac-
cién reclamatoria de filiacion, articulo 80 del propio Cadigo que alude
a la impugnacion del reconocimiento, cuando en realidad lo que se
impugna es la filiacion, articulo 47 de la Ley del Registro del Estado
Civil que da a entender que la inscripcion del nacimiento de los hijos
de padres no unidos en matrimonio formalizado o reconocido judi-
cialmente la hacen los padres conjuntamente o uno de ellos, en vez
del oficial encargado del Registro del Estado Civil).

3. El principio de la libre investigacion de la paternidad y de la
maternidad

Explicitamente, como pretende el Anteproyecto de Cédigo de Fa-
milia sea incluido en su preceptiva, el citado principio de la libre in-
vestigacion de la paternidad y de la maternidad?®, no lo recoge el or-
denamiento juridico cubano. Empero, cuando en el cuarto y dltimo
parrafo del articulo 37 de la Constitucién se deja esclarecido que:

7 Sobre este tema vid. Rosabal Lam, Carmen, «Disquisiciones tedricas en
torno a la filiacion en Cuba», Trabajo de Diploma, bajo la direccién de la
Dra. Olga Mesa Castillo, Facultad de Derecho, Universidad de La Habana,
2000, pp. 66-68 (en biblioteca personal de la tutora).

8 En efecto, el articulo 83 de dicho Anteproyecto dispone: «En todo proceso
de filiacion puede practicarse la investigacion de la paternidad y la materni-
dad mediante toda clase de pruebas», incluidas por supuesto, las prue-
bas bioldgicas, siempre que las circunstancias econémicas del pais, per-
mitan su empleo, lo que hoy dia resulta un verdadero quebradero de cabe-
za, en tanto v.gr., la prueba de ADN a la cual recurren una y otra vez las
partes contendientes de un proceso filiatorio, resulta denegada, a muy
pesar del tribunal juzgador, por no contar el pais con los recursos necesa-
rios para hacer frente al pago de reactivos imprescindibles para la realiza-
cion de la prueba.
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«E| Estado garantiza mediante los procedimientos legales adecua-
dos la determinacidn y el reconocimiento de la paternidad», ademas
de asumir el Estado la responsabilidad de que en el orden legal se
vertebren los procedimientos atinados para la determinacién y el re-
conocimiento de la paternidad, hoy utilizando un lenguaje de género,
diriase también de la maternidad, no cabe dudas que para esa de-
terminacion, cuando hay conflictos de paternidad o de maternidad,
ya sea porgue se intente el reconocimiento de la prole por mas de un
progenitor, o porque se pretenda impugnar la filiacion reconocida por
un tercero por quien se crea el verdadero padre o madre del hijo
reconocido, es necesario acudir a las técnicas de investigacion ge-
néticas que auxiliarian al tribunal en la solucion del caso, razén por la
cual hay un reconocimiento implicito del mencionado principio.

El Derecho cubano, en este orden, siguiendo el postulado consti-
tucional no pone cortapisas a la libre investigacion de la paternidad y
de la maternidad, ya se ejercite la accion filiatoria contra personas
casadas, sin que la reputacion, las buenas costumbres, la moral, el
orden publico, el honor de la familia, el derecho a la intimidad, a la
vida privada, sean limites impuestos para este tipo de investigacion®.
A tono con el Articulo 7.1 de la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio, el Estado cubano contribuye a que los nifios ten-
gan derecho «en la medida de lo posible, a conocer a sus padres».
Por supuesto, ello en el mas estricto respecto a la dignidad e integri-
dad de la persona, digase progenitores.

Lamentablemente lo que ha sucedido es que los procedimientos
legales adecuados hoy no estan a tono con la dinamica de la vida
actual, con el desarrollo tecnolégico y de las ciencias médicas y
biologicas. Las normas infraconstitucionales no dan la respuesta
Optima al pulso dado por la Constitucién. La carencia de un procedi-
miento familiar y de los tribunales de familia'®, amén de la legislacion

o Parra Benitez, J., La filiacién..., cit., pp. 50-51, al hacer un estudio compara-
do en el &mbito constitucional del derecho de filiacion, resalta la Constitu-
cion cubana, en tanto, esta «se detiene un poco mas en el contenido ma-
terial de algunos derechos de los hijos, pero sobresale por su énfasis en
el principio de igualdad (...) y en la investigacién de la filiacion mediante
procedimientos adecuados».

10 Sobre la fundamentacion de la necesidad de una jurisdiccion familiar en
Cuba vid. Alvarez Torres, Osvaldo, «EIl procedimiento familiar en Cuba. Una
necesidad impostergable», en Revista Cubana de Derecho, UNJC, No. 18,
julio-diciembre, 2001, pp. 66-79.
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familiar anclada en los afios 70 del siglo pasado, hacen dificil, si bien
no imposible, la busqueda de esa verdad que todo proceso filiatorio
persigue.

4. Las presunciones filiatorias

No distingue el Derecho cubano la filiacién extramatrimonial, de la
filiacion matrimonial, ni siquiera se utilizan estos términos, si bien,
no cabe duda que el modo de determinacién de la filiacion, es distin-
to si la procreacion tiene lugar entre personas que tienen constituido
un matrimonio o reconocen los efectos juridicos de su unién matri-
monial no formalizada por la via extrajudicial o la judicial (vid. Articu-
los 2y 18 del Codigo de Familia, 71 de la Ley del Registro del Estado
Civily 79 de la Ley de las Notarias Estatales).

Las presunciones constituyen un modo de determinacién legal de
la filiacion y estan reguladas en los articulos del 74 al 76 del Cadigo
de Familia. Como apunta Guzman AvaLos «La presuncién es un he-
cho desconocido, que se deduce, o induce, de otros hechos conoci-
dos con los que guarda relacién»™,

4.1. Las presunciones de filiacién matrimonial

En este sentido el Articulo 74 regula como presuncion iuris tantum
de filiacién el considerar como hijos de las personas que estan unidas
en matrimonio, los que nazcan durante la vida matrimonial. Mientras
el matrimonio no se extinga, siguiendo el principio Pater est quem
nuptiae demostrant, o lo que es lo mismo, se presume que el padre
es el marido de la madre, basado en todo caso en la obligacién de
convivenciay fidelidad de los cdnyuges, establecida esta en el Articulo
24, parrafo primero, del Cédigo de Familia, a cuyo tenor se impone a
los cényuges el deber de «vivir juntos, guardarse la lealtad, la conside-
raciony el respeto debidos». La presuncidn tiene su ratio en la natura-
leza de las relaciones conyugales, o sexuales, infiriéndose que el
marido tiene relaciones sexuales con su esposa y, en consecuencia,
el hijo concebido durante ese tempus, es de él.

A juicio de alguna autora, la expresion «vida matrimonial» «alude
al matrimonio formalizado o reconocido judicialmente, por tanto, para

1 Vid. Guzman Avalos, Anibal, La filiacién en los umbrales del siglo XXI, Po-
rria, México, 2005, p. 35.
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alegarla en este Ultimo supuesto es imprescindible que en el mo-
mento de su apreciacion ya exista sentencia judicial que reconozca
el matrimonio; pues aunque esa declaracion del tribunal tiene efec-
tos retroactivos, dicha uniéon matrimonial no surtira efectos legales
hasta que no se reconozca de conformidad con lo establecido en el
segundo parrafo del Articulo 2 del propio Cédigo de Familia»'2. En tal
sentido cabria entender que la presuncion filiatoria contenida en el
inciso 1) del Articulo 74 del Cadigo de Familia es de alcance general,
sin distinguir tipo de matrimonio, sea el formalizado o el reconocido
judicialmente®®. Si se quisiera alegar en un supuesto de reconoci-
miento judicial de matrimonio no formalizado, entonces, seria nece-
sario que la unién matrimonial ya hubiere estado reconocida judicial-
mente, de modo que la sentencia que declarara CON LUGAR la
demanda interpuesta, estuviere firme y practicado el asiento de ins-
cripcién del matrimonio en el Registro del Estado Civil. A tono con
esta presuncion, la Ley del Registro del Estado Civil en su Articulo
45 habilita a que, en caso de que exista una unién matrimonial reco-
nocida judicialmente, la declaracién de paternidad o maternidad he-
cha por uno de los padres!, surtira efectos juridicos para el otro,
precisamente en razon de la presuncién reconocida en el Articulo
74.1 del Codigo de Familia.

No obstante, hay que tener muy en cuenta que el legislador hace
descansar el hecho presumido, en el hecho base, que en el caso es
la existencia de la vida matrimonial. Término con el cual, se va mas
alla del matrimonio como acto formal. La presuncién se sustenta en
la cohabitacién marital, en la vida afectiva y sexual de la pareja, en la
fidelidad y respeto de los cényuges, de modo que la ausencia de
éstos pudieran resultar serios argumentos para destruir la presun-

2 Asi, Aldaya Bayon, Rita Maria, «EIl régimen juridico de la filiacién», Tesis de
maestria en Derecho de Familia, Facultad de Derecho, Universidad de La
Habana, 2007, pp. 29 (versién digital).

3 Con mejor tino el Anteproyecto de Codigo de Familia, en su Ultima version
de 21 de mayo del 2008, en su articulo 88 dedica un inciso, el 3), a «Los
nacidos durante el periodo que el tribunal declare judicialmente reconoci-
da la union no formalizada de la madre y el padre».

4 Si bien, indebidamente el legislador hace referencia a la inscripcion del
nacimiento, lo cual en todo caso correspondera al oficial del Registro del
Estado Civil y no asi al padre o a la madre, que expresaran la declaracion
de paternidad o maternidad, segln corresponda, que sirve de fuente para
el asiento de inscripcion registral.
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cién iuris tantum de paternidad. No obstante, la presuncién en si
misma supone un favor iuris a favor de los hijos, al concedérseles el
status filii a los hijos, sin que importe mucho la coincidencia del dato
bioldgico con el lazo juridico. Como presuncion, opera automatica-
mente desde que nazca el hijo de una mujer casada.

A diferencia de otros ordenamientos juridicos tampoco se hace
distincion si el hijo fue concebido antes o después del matrimonio. El
Caddigo de Familia cubano no establece términos probabilisticos del
momento en que tuvo lugar la concepcion. Lo que trasciende a los
efectos de esta presuncién filiatoria es que el nacimiento haya teni-
do lugar durante la vida matrimonial. De este modo, aunque sin tras-
cendencia para el Derecho en cuanto a la clasificacion per se, seran
matrimoniales los hijos habidos dentro del matrimonio, sin que im-
porte el momento de la concepcion. Se entiende que el marido ha
admitido el embarazo y asumido la paternidad. Por ello la presun-
cion opera para «las personas unidas en matrimonio», o lo que es lo
mismo, para los cényuges, sin hacer distincién del uno o del otro.

La segunda presuncion filiatoria viene reconocida en el inciso 2)
del Articulo 74. A su tenor también se presume la filiacion de los hijos
nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la fecha de extin-
cion del matrimonio o de nulidad diria yo, en buena técnica juridica,
pues la nulidad no es un supuesto de extincion matrimonial*>. No se
extingue lo que no ha nacido para el Derecho. Se trata del plazo
maximo que pudiera durar un embarazo. Por lo tanto, transcurrido
este, el ex marido puede negar o desconocer la filiacion. Al Derecho
le interesa, no obstante, extender la presuncion de paternidad, mas
alld incluso de la existencia del matrimonio, pues ahora si se entien-
de una presuncion de concepcién matrimonial, o sea, se considera
gue la concepcion tuvo lugar constante matrimonio. A diferencia de
la presuncion anterior en esta, es la concepcién la que ha tenido
lugar dentro del matrimonio y el nacimiento, extinguido el matrimo-
nio, pero trayendo causa de éste. En unay otra presuncién, el legis-
lador cubano, no busca en lo absoluto la legitimidad o no el hijo, sino
su proteccion, en sentido de favorecerle con la existencia de un pa-
dre, si bien esta idea resulta discutible. De ahi ese afan del legislador
de facilitar la determinacion de la filiacién, aun a costa de que no

%5 Asi se corrige, por fortuna, en el Anteproyecto de Cédigo de Familia, en el
articulo 88.2.
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haya coincidencia entre la verdad formal y la material, a pesar de
gue el padre sea tan solo presumido y nada mas, aunque como tal
conste en el asiento de inscripcién del nacimiento.

Para evitar la turbatio sanguinis, se impone como requisito formal
en el Articulo 6, segundo parrafo, del Codigo de Familia, en relacion
con el Articulo 62 de la Ley del Registro del Estado Civil, que se aporte
por la mujer que quiere formalizar un nuevo matrimonio, certificacién
expedida por un centro asistencial, acreditativa de su posible estado
de gravidez o no. Obsérvese que de acuerdo con el contenido de
ambas normas, que se reiteran por cierto, no se trata de una prohibi-
cion legal para contraer matrimonio, sino de una cautela legal para
evitar confusion de paternidades. Asi, si el hijo nace durante los prime-
ros trescientos dias de extinguido o anulado el primer matrimonio, se
presume, salvo prueba en contrario, hijo del primer esposo, si nace
después, cesa el efecto de la presuncion, y si ese después se hace
corresponder a un momento posterior al segundo matrimonio, opera-
ria la presuncion contenida en el inciso 1) del Articulo 74 del Codigo de
Familia en relacion con el segundo esposo.

Se trata de que el notario, o el registrador ante el cual se formalice
el matrimonio, en cumplimiento del Derecho positivo, exija el citado
documento que se adjuntara al expediente matrimonial, y que como
dispone el Articulo 62 de la Ley del Registro del Estado Civil, aun
siendo positivo, no interrumpira los tramites matrimoniales, sino tan
solo operara la presuncion iuris tantum de paternidad respecto del
exconyuge (vid. Articulo 6, tercer péarrafo, del Codigo de Familia).
Constituye un requisito formal auxiliar de este modo legal de deter-
minacion de la paternidad.

Si bien nada disponen las normas vigentes, con un sentido de
racionalidad, el requisito no se predicara respecto de las mujeres
gue por su edad, no estan aptas fisicamente para procrear, ni de
aguellas que en ese breve periodo, pretenden formalizar matrimonio
con el mismo cényuge, pues en este caso, la prevision de la turbatio
sanguinis, no tiene lugar, razén por la cual el requisito de la certifica-
cion médica resultaria insosteniblet®.

16 Sobre el tema se pronuncia la profesora Mesa Castillo, Olga, «La formali-
zacion del matrimonio ante notario y registrador del estado civil», en Dere-
cho Notarial, Tomo Ill, Leonardo B. Pérez Gallardo e Isidoro Lora-Tamayo
Rodriguez (coordinadores), Félix Varela, La Habana, 2008, pp. 204-205.
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Es bueno aclarar que, tratdndose de un matrimonio extinguido por
declaracion judicial de presuncién de muerte del esposo, hay que te-
ner muy en cuenta que, el dia presuntivo en que acaecio la muerte es
el dispuesto en la resolucién judicial, conforme con los medios de
prueba aportados, 0 sea, en atencion a lo que ha sido probado ante el
tribunal, de modo que los efectos de la resolucion judicial se retrotraen
a esafecha. Es la posicién que adopta el Articulo 36.2 del Cédigo Civil
cubano. A mijuicio, la mas atinada. Lo contrario, partiria de un presu-
puesto injusto. Ahora bien, aun asumiendo esta tesis, el legislador
establece como regla normativa, a tenerse en cuenta por el juzgador
en su resolucion judicial, que tal retroaccion se hace con respecto «al
momento en que se produjo el acontecimiento que hizo presumir la
muerte o se tuvieron las Ultimas noticias del desaparecido», segun el
tenor literal del Articulo 36.2. Con ello se prevén ambos supuestos:
declaracion judicial de presuncién de muerte en condiciones extraor-
dinarias y en condiciones ordinarias. Para la primera, el dia se fijara al
momento en que el acontecimiento tuvo lugar, para la segunda, aquel
en que se tuvieron las dltimas noticias de la existencia con vida del
desaparecido. Hasta esa fecharige la presuncion de vida, mas alla, la
de muerte. Ergo, si quien pretende formalizar matrimonio es la viuda
de una persona que se ha declarado presuntamente muerta, retrotra-
yéndose la fecha a aquella fijada por la sentencia judicial, no tendria
nunca que acreditar bajo certificacion médica su estado de gravidez,
dado que la presuncion de filiacién nunca involucraria al presuntamente
muerto por razones logicas de tiempo ya que esta presuncion tiene
un radio temporal de trescientos dias, y dado que la viuda no estara en
condiciones de contraer un nuevo matrimonio hasta tanto no se haga
firme la resolucion judicial que declara la presuncién judicial de muer-
te del marido y por ello adquiera la viudez, si ademas se conoce que
para promover este proceso el Derecho exige el transcurso de ciertos
plazos, que se extienden a tres afios cuando la muerte se presume
acaecida en circunstancias ordinarias y a un afio en circunstancias
extraordinarias?, la légica nos indicaria la imposibilidad temporal de

17 Como ya he explicado en otras ocasiones, vid. «La declaracién judicial de
presunciéon de muerte: una aproximacion topica a su estudio», pp. 59-114,
en La regulacion juridica de la muerte en Iberoamérica, con particular refe-
rencia al Derecho cubano, Temis, Ubijus, Reus, Zavalia, Bogota, México
D.F., Madrid, Buenos Aires, 2009, los plazos exigidos ex lege para interesar
judicialmente la declaracion de muerte presunta, no constituyen un plus de
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gue la viuda en este contexto pueda haber tenido acceso carnal con
el presuntamente muerto en un periodo menor de trescientos dias.
Por ello, el alcance de la presuncién de paternidad contenida en el
Articulo 74.2 del Cdodigo de Familia, solo abarca los supuestos de
extincion del matrimonio, ya sea por divorcio o por fallecimiento del
conyuge y el caso de la nulidad matrimonial.

4.2. Las presunciones filiatorias de paternidad extramatrimonial

En relacién con las presunciones de paternidad reguladas en el
Articulo 75, aunque el Codigo de Familia nada regula expresamente,
son aplicables a supuestos de paternidad extramatrimonial, pues si
esta es habida durante la vida matrimonial, resultan atinentes la pre-
sunciones contenidas en el Articulo 74. El Derecho de Familia cuba-
no se apoya de las presunciones contenidas en este precepto a los
efectos de determinar la filiacion paterna.

La primera de las presunciones atafie a la declaracion paterna en
documento indubitado, tal declaracién no constituye, por supuesto,
prueba directa de la filiacién, es el hecho base, del cual se colige el
hecho presumido que es la propia filiacién. En primer orden, el ca-
racter indubitado del documento no es sinénimo de documento no-
tarial, si bien este goza de una fuerte presuncién de veracidad, exac-
titud, legitimidad, y autenticidad interna y externa, con los efectos
gue a las declaraciones de voluntad contenidas en él les confiere
entre partes el Articulo 294 de la Ley de Procedimiento Civil, Admi-
nistrativo, Laboral y Econdmico (en lo adelante LPCALE). No se tra-
ta de una declaracion expresa de voluntad, si asi fuere estariamos
en presencia de un reconocimiento voluntario contenido en docu-
mento publico notarial. Lo que el legislador da realce es a la declara-

esta figura, sino forman parte de su propio contenido. El transcurso del
tiempo, desde que se tuvieron las Ultimas noticias del desaparecido o
desde que sobrevino el acontecimiento notorio en el que supuestamente
tuvo lugar el hecho luctuoso, es un elemento que refuerza per se la presun-
cion de muerte, ese estado de incerteza sobre la existencia de una perso-
na prolongado en el tiempo, hace que cobre mayor sustantividad la proba-
bilidad de muerte. Por ello, el discurrir de tales plazos es un presupuesto
para el ejercicio del derecho por quienes estén legitimados para interesar
del 6rgano judicial la declaracion judicial de presuncion de muerte, pero en
modo alguno puede confundirse con los plazos de prescripcion y de cadu-
cidad consagrados en los articulos del 112 al 126 del Codigo Civil.
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cion de voluntad del padre, que pudiera tener caracter meramente
enunciativo y a la naturaleza indubitada del documento en que se
contiene, de ahi que pudiera hablarse de una carta familiar o cual-
quier declaracion jurada ante funcionario publico o administrativo, de
la cual cabria colegirse por via de induccién el reconocimiento pater-
no de lafiliacion, la admision de la condicion de padre. La naturaleza
indubitada apunta a la existencia de la firma del progenitor, bajo la fe
publica notarial o administrativa, o con la intervencion de algun oficial
publico o la adveracion de un documento privado por via judicial.

Segun el dictado literal del inciso 2) del Articulo 75 también se
presumird la paternidad en supuestos de relaciones extramatrimo-
niales, cuando las relaciones maritales del padre con la madre ha-
yan sido notorias en el periodo en que pudo tener lugar la concep-
cion. Llama la atencién la amplitud con la que se formula el precepto.
En primer orden resulta preciso definir adecuadamente qué se en-
tiende por relaciones notorias. En el ambito notarial apunta ZavaLa
gue «podemos relacionar a lo notorio, como aquello que es publico y
sabido por todos, con una presuncién que es considerar publico a lo
notorio y una falsedad —al margen de la presunciéon— pensar que lo
notorio sea conocido por todos»8. Otros autores como AviLa ALvarez
entienden «por hechos notorios aquellos conocidos por la generali-
dad de las personas que se encuentran en una relacion mas directa
o proxima con el hecho o con sus consecuencias, o pertenecen al
entorno social o econémico de aquélla a quien el hecho afecta»'®. En
esta tesitura se mueve la formulacion legal del inciso 2) del Articulo 75
del Cédigo de Familia. Para obtener un fallo favorable a quien recla-
ma la paternidad apoyado en dicha presuncién legal, ha de probarse
el caracter notorio de las relaciones maritales con la madre durante
el periodo en que se concibio el hijo. No es suficiente que se prueben
tales relaciones notorias, antes o después del momento en que se
presume la concepcion, sino que se pruebe la conexidad entre las
relaciones sexuales de la pareja y la fecha de la concepcion. Para
inducir el hecho presumido, tiene aqui la parte actora del proceso
gue pechar con la carga de la prueba del hecho base, esto es, el

18 Zavala, Gaston A., Declaratoria extrajudicial de herederos. La intervencion
notarial, 12 edicion, Ad hoc, Buenos Aires, 2007, p. 132.

19 Avila Alvarez, Pedro, Derecho Notarial, 72 edicién, Bosch, Barcelona, 1990,
p. 143.
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probar ese caracter publico de las relaciones maritales, el comporta-
miento a nivel social, familiar, como pareja, aunque la relacion haya
sido esporadica, en todo caso no se pretende reconocer judicialmen-
te la relacion como unién matrimonial no formalizada, sino que ello
constituya el soporte factual basico para aplicar la presuncion legal®®.

La ultima de las presunciones a las que alude el mencionado Articu-
lo 75, formulada de una manera incompleta, colige la filiacion paterna
a partir de la posesion de estado. Llama la atencion el tratamiento que
ofrece nuestro ordenamiento a la posesion de estado al regularla como
un supuesto de presuncion legal de paternidad. Se trata de una situa-
cion de hecho que se manifiesta a través del comportamiento que
para con el hijo haya tenido el padre y su familia paterna. Es una idea
de apariencia juridica que se crea frente a terceros, de modo que cons-
tituye una situacion factica que puede conducir a la determinacion de
la filiacién, pero ella por si no constituye titulo de legitimacion. Por ello
la doctrina exige en aras de su admision tres factores el nomen, el
tractatus y la fama. De ellos el Cédigo de Familia, solo hace una palida
alusion al tractatus, cuando refiere que la condicién de hijo se haga
ostensible por actos propios del padre o de su familia, pero nada alude
a la llevanza del apellido paterno, ni tampoco al reconocimiento social
de la condicién de hijo que pueda tener las personas que viven en el
entorno en gue el hijo se desenvuelve. La parquedad de la norma fa-
miliar da al traste con la clasica concepcion que de la posesion de
estado del hijo concibe la doctrina cientifica.

4.3. Las presunciones filiatorias de maternidad extramatrimonial

En relacion con las presunciones de maternidad estas quedan
reducidas a dos, por expresa remision hecha por el Articulo 76 al

20 En Sentencia No. 743 de 27 de diciembre del 2007, del Tribunal Municipal de
Arroyo Naranjo, en Ciudad de La Habana (ponente Enriquez Sordo), el tribu-
nal se apoya en tal presuncion, entre otras, para acceder a la demanda en
proceso ordinario sobre reclamacion de paternidad y a tal fin expresa: «...del
analisis de las actuaciones y de las pruebas practicadas, de conjunto y por
separadas y acorde con los principios de la l6gica y las normas determinan-
tes de su eficacia, se pudo constatar que el sefior (...) y la sefiora (...) man-
tuvieron una relacién estable, comportandose como marido y mujer durante
el periodo en que tuvo lugar la concepcion, y que segun reconoce la deman-
dante en su escrito de contestacion, dicha situacion se prolong6 hasta aproxi-
madamente tres meses después de haber quedado embarazada (...), mo-
mento en el que la pareja rompié sus relaciones (...)».
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Articulo 75 del Cédigo de Familia, a saber: la existencia de docu-
mento indubitado en que pueda inferirse la declaracion de materni-
dad y la posesion de estado. Es l6gico, no obstante, que el legislador
refuerce las presunciones de paternidad sobre las de maternidad,
pues sobre la primera siempre existira mas incerteza respecto de la
segunda, en tanto que la maternidad quedara probada por el hecho
del parto y la identidad del hijo.

4.4. Presunciones filiatorias, matrimonio y uniones matrimonia-
les putativas

Las presunciones filiatorias estudiadas tienen plena eficacia en
supuestos de matrimonio o uniones matrimoniales putativas. El he-
cho de que un matrimonio sea declarado nulo por la existencia de un
impedimento de ligamen en uno de los cényuges o que la unién de
hecho no pueda ser reconocida judicialmente porque uno de los
miembros de la pareja carece de aptitud legal por esa misma razoén,
no impide que en tales supuestos (matrimonios putativos o uniones
de hecho putativas), ademas de los efectos que el Derecho conce-
de al cényuge o al miembro inocente que ha actuado de buena fe,
se hagan extensivo en todo momento a los hijos. Y ese es el sentido
del Articulo 18, segundo parrafo, del Cédigo de Familia, que aun con
deficiente redaccion ofrece tal proteccion. De esta manera los hijos
habidos de un matrimonio putativo estarian amparados por las pre-
sunciones filiatorias contenidas en el Articulo 74 del Cédigo de Fami-
lia en los supuestos facticos contenidos en las presunciones.

En relacién con los hijos habidos de una union estable, pero ca-
rente de singularidad y de aptitud legal con respecto de uno de los
miembros de la pareja, para que opere tales presunciones (me re-
fiero una vez mas a las contenidas en el Articulo 74 del Cédigo de
Familia), requeriran que su progenitora haya interesado judicialmente
el reconocimiento de los efectos de la union putativa por haber ac-
tuado de buena fe?!, y que tal reclamacién haya tenido éxito. Como

2t lgual que en el matrimonio putativo, la buena fe resulta requisito indispen-
sable para que se reconozca la unién de hecho putativa, sélo que en esta
el momento de su apreciacion va a ser distinto, pues debera ser constante,
a diferencia de lo que ocurre en el matrimonio putativo donde ha de exigir-
se tan solo al momento de la formalizaciéon del acto matrimonial. En la
union de hecho putativa la buena fe ha de entenderse como el desconoci-
miento o ignorancia acerca de la existencia de un ligamen por parte del
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expresa la profesora Mesa CasrTiLLo: «... al igual que en las uniones
reconocidas judicialmente singulares y estables (...) debe surgir si
se reconoce la buena fe en uno o ambos convivientes, la presuncion
de que los hijos habidos son de ambos, pues aunque se trate de una
union anulada por el impedimento de ligamen, y tampoco se trata de
un matrimonio putativo tiene los beneficios protectores de la buena
fe (...)»?%. De ser asi, la sentencia judicial que reconoce la buena fe
y, en consecuencia, los efectos que ella lleva consigo, haria las
veces que la certificacion de matrimonio expedida conforme con el
asiento de inscripcién del matrimonio, para probar el hecho base del
gue puede colegirse el hecho inducido (la filiaciobn). Seamos mas
explicitos, probada que existié una unién putativa entre el sefior Ay la
sefiora B, si el nacimiento del hijo C, operare después de tener éxito
la demanda de reconocimiento de los efectos de la buena fe, como
se trata de una unién putativa, en la cual el Tribunal debera declarar
la fecha de inicio y de terminacion de la unidn, si bien esta no sera
reconocida como unién matrimonial no formalizada por estar caren-
te de los requisitos de singularidad y de aptitud legal en relacién con
uno de los miembros de la pareja y no abrira un folio registral en el
libro de matrimonios del Registro del Estado Civil, se entendera a
los efectos legales que el hijo ha nacido durante la vida marital puta-
tiva de la pareja, razén por la cual le ampararia la presuncion filiatoria
contenida en el inciso 1) del mencionado Articulo 74. Mientras, si el
hijo nace dentro de los 300 dias de extinguida la unién putativa, fecha

otro miembro de la pareja. Ha de ser apreciada en todo momento y debe
ser demostrada dia a dia mediante la convivencia y el deseo de mantener
una vida comun, pues no existe la formalizacion de acto alguno. En este
sentido ha dicho la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supre-
mo en su Sentencia No. 142 de 20 de marzo de 2007, primer Consideran-
do (ponente Bolafios Gasso0) que: «... la esencia de las reclamaciones del
supuesto de la buena fe a que se contrae el segundo parrafo del articulo
dieciocho del Codigo de Familia (...) esta referida a la carencia de aptitud
legal para la legalizacion de union de esa naturaleza, lo que no se identifica
con el de la falta de singularidad, habida cuenta que el efecto de la accién
en primer orden mencionada responde al supuesto del desconocimiento
por parte de quien interesa su reconocimiento, de que la persona con
quien ha mantenido relaciones maritales estuviera unido en matrimonio
formalizado con una tercera (...)».

22 Vid. Mesa Castillo, O., Derecho de Familia, M6édulo 2 —El matrimonio, VI
Parte— Nulidad del matrimonio, Félix Varela, La Habana, 2005, pp. 85-86.
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que deberéa aparecer contenida en la mencionada sentencia, podra
presumirse que es hijo de la persona con la cual la madre mantenia
esa union, amparado ahora en el inciso 2) del Articulo 74.

En todo caso, parto de la hipétesis de que quien no cumple con la
singularidad, motivo por el cual no es reconocida la unién matrimo-
nial no formalizada es el hombre, pues si fuere la mujer, la situacién
se tornaria hartamente compleja ya que si su pareja en la union de
hecho demuestra su desconociendo sobre la existencia del matri-
monio que ella mantenia y promueve con éxito el reconocimiento de
su buena fe en esa unién matrimonial putativa, al amparo del men-
cionado Articulo 18, segundo péarrafo, del Codigo de Familia, enton-
ces nada evitaria la turbatio sanguinis, pues las presunciones filiato-
rias contenidas en el Articulo 74 operarian para ambos, de modo que
solo cabria demostrar la verdadera paternidad en un proceso filiato-
rio, tras las practicas de las pruebas genéticas pertinentes, sobre
todo la de ADN, a los fines de determinar cientificamente la filiacion.
De todas formas recordemos que las presunciones filiatorias tienen
naturaleza relativa y, en consecuencia, pueden destruirse con prue-
ba en contrario.

Quiero dejar esclarecido que, en todo caso, la proteccion de los
hijos esta garantizada con independencia de que estos sean habi-
dos en matrimonios putativos o uniones factuales o de hecho putati-
vas, solo que siendo hijos de personas que han desarrollado una
vida marital, si bien putativa, estarian amparados en las presuncio-
nes del Articulo 74 del Cédigo de Familia que estan concebidas para
los hijos nacidos en matrimonios formalizados o reconocidos judi-
cialmente. Siempre quedarian a salvo, a los efectos de determinar
su filiacion, la cobertura que brindan las presunciones de paternidad
y de maternidad contenidas en los Articulos 75 y 76 del Cédigo de
Familia para los hijos habidos extramatrimonialmente y las acciones
filiatorias o de estado con todas las garantias necesarias para inves-
tigar la filiacién paterna o materna del hijo.

5. El reconocimiento de filiacion

Uno de los modos de determinacion de la filiacion es el reconoci-
miento de esta, y consiste en un acto juridico familiar a través del
cual se establece la paternidad y la maternidad de los hijos nacidos
fuera del matrimonio. Su principal efecto es constituir el estado de
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filiacion a cuyo tenor los hijos pueden ejercitar como tales sus dere-
chos, estado filiatorio que, como ha apuntado la Sala de lo Civil y de
lo Administrativo del Tribunal Supremo en el Unico Considerando de
su Sentencia No. 153 de 29 de mayo de 2009 (ponente Carrasco
Casi), «no es mas que la situacion o posicion que una persona
ocupa dentro de la familia en calidad de hijo constatado en el Regis-
tro del Estado Civil del pais». El reconocimiento de filiacion no siem-
pre coincide con la verdad biolégica, por cuanto, el recognoscente
podria estar consciente de que el hijo que reconoce como suyo no
ha sido procreado por él.

Se discute doctrinariamente si con el reconocimiento estamos en
presencia de un acto o de un negocio juridico, pero la previsién de
los efectos juridicos del reconocimiento dispuesta ex lege, apunta
hacia el primero, sus efectos no pueden ser derogados por la volun-
tad del recognoscente.

La regulacion juridica del reconocimiento es expresion palpable
del tratamiento que el Derecho cubano le da a la filiacion en su conjun-
to. Como acto juridico que es, segun el Articulo 8 y la Disposicion
Final Primera del Codigo Civil, le resultan de aplicacion los articulos
49 y siguientes del Codigo Civil, en lo que resulte atinente, pues no
se olvide que estamos en presencia de un acto juridico familiar, pero
es necesario colmar el vacio legislativo, determinando el estatuto
legal a que responde dicho acto juridico.

5.1. Naturaleza del acto de reconocimiento

Se trata de un acto juridico individual, que compete al padre y a la
madre, sélo surte efectos en relacion con el padre o la madre que ha
reconocido, pero no se comunican los efectos; unilateral, en tanto
contiene una sola declaracion de voluntad, la del sujeto recognos-
cente; puro, no es dable supeditarle ningln elemento accidental, como
la condicién, el término y el modo, se reconoce a la prole sin mas;
irrevocable, en tanto que no le cabe al recognoscente volver sobre
sus actos, en razon de la expectativa juridica creada por el acto mis-
mo del reconocimiento a favor del hijo reconocido, la proteccién del
interés superior del menor cuando el reconocido asi lo fuere, tam-
bién acude a favor de este elemento de su naturaleza juridica; per-
sonalisimo, pues solo cabe del padre o madre, sin que sea posible
el otorgamiento de un negocio de apoderamiento, ni aun cuando este
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es especial?®; expreso, en tanto el recognoscente debe dejar bien
esclarecido su intencion con ese acto de asumir la paternidad o la
maternidad, con efectos retroactivos, pues una vez reconocida la
paternidad o la maternidad del hijo, se entiende que se es padre o
madre desde el nacimiento del hijo y no desde el acto mismo del
reconocimiento.

5.2. El sujeto recognoscente

Ahora bien, quién esta legitimado para interesar el reconocimien-
to. En principio, el otro progenitor que no lo ha reconocido y en todo
caso el hijo, ya sea menor de edad o mayor de edad. El Derecho
familiar cubano impone, eso si, el «consentimiento» del progenitor
gue ya le reconocid, para que el otro pueda reconocerlo, sin su anuen-
cia, no cabe en via registral el reconocimiento y tendria entonces
gue reclamar la filiacion por via judicial, aun con oposicién del otro
progenitor.

Si se tratare de una persona mayor de edad, sera necesario tam-
bién su «consentimiento». En relacién con los menores de edad,
lamentablemente la ausencia de regulacién de una capacidad pro-
gresiva, impide que los menores, mayores de cierta edad, expresen
claramente su anuencia a que el presunto padre les reconozca. Es
un absurdo que en la actualidad no se escuche al menor en asunto
de esta indole y que en via registral se admita un reconocimiento de
un menor de edad, con la sola participacién del otro progenitor que le
habia reconocido. Una vez mas nuestro Derecho familiar no esté a
tono con los tiempos que corren, ni con la Convencién Internacional
sobre los derechos del Nifio que en su Articulo 12.1 deja establecido
gue: «Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condicio-

Z  En este sentido vale la pena acotar de que aun cuando hay ordenamientos
juridicos en los cuales es posible el otorgamiento de escritura publica de
poder especial para que el apoderado reconozca la paternidad o materni-
dad de su poderdante, el solo otorgamiento del poder lleva implicito tal
reconocimiento, ademas de que resulta absurdo concurrir ante notario
para otorgar escritura de apoderamiento a tal fin, cuando resulta mucho
més expedito que otorgue directamente escritura publica de reconocimiento
de filiacion, la cual per se constituira fuente del asiento de inscripcion del
nacimiento del hijo, siempre que, por supuesto, se cumplan con los otros
requerimientos que la ley exige, tratdndose el reconocido de un hijo menor
de edad, o de un hijo mayor de edad.
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nes de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinién
libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose de-
bidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y
madurez del nifio». Y en qué otro asunto pudiera tener mas interés
un nifio que en el reconocimiento que su presunto padre quisiera
hacer sobre la paternidad sobre él. En todo caso los intereses del
menor han de quedar a salvo con la intervencion del fiscal, el cual
debiera estar presente aun en la hipétesis en que en sede registral
se pretenda reconocer la filiacion, si bien la Ley del Registro del Es-
tado Civil no lo prevé, a diferencia del supuesto de reconocimiento
en sede judicial (vid. Articulo 81, segundo y tercer parrafos, del Codi-
go de Familia).

5.3. Capacidad para el reconocimiento

No menos interesante se ofrece el tema de la capacidad para el
acto de reconocimiento de filiaciébn que ofrece aristas sumamente
atractivas en el orden doctrinario. El Cédigo Civil cubano es muy
parco en relacion con el ejercicio de la capacidad juridica. A tenor del
Articulo 29 tienen pleno ejercicio de la capacidad juridica los mayo-
res de 18 afios y los menores que hayan formalizado matrimonio.
Como arguye la profesora VaLbes Diaz: «La capacidad de ejercicio
presupone que la voluntad e inteligencia del individuo han alcanzado
un grado de madurez indispensable para conducirse libre y racional-
mente en la vida social»?*. Empero, hay actos en que por su propia
naturaleza debiera habilitarse el ejercicio de la capacidad a menores
gue no han arribado a la mayoria de edad. Me refiero expresamente
al reconocimiento de filiacion, cuando el progenitor no ha alcanzado
la mayoria de edad, lo que en el contexto juridico cubano se convier-
te en un verdadero dédalo juridico, al tener que concurrir los padres
del menor, a mi juicio, a completar el ejercicio de la capacidad, mas
gue arepresentarlos en dicho acto, pues con ello se romperia con el
caracter personalisimo del acto. Es el padre quien debe reconocer
la prole, y no el abuelo en representacion del padre, también menor
de edad. Verdaderamente es un contrasentido autorizar el matrimo-
nio a las mujeres de 14 afos y a los hombres de 16 afios, e impedir

24 Vid. Valdés Diaz, Caridad del C., «Comentarios al articulo 29", en Comen-
tarios al Cdadigo Civil cubano, Tomo | — Libro | Disposiciones preliminares.
Relacioén juridica, Leonardo B. Pérez Gallardo (director) (en edicion).
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gue los que no se hayan casado no puedan reconocer per se la
prole. Es cierto que la geometria juridica daria la razén, el menor que
contrae matrimonio, con la autorizacion procedente, adquiere al
amparo del Articulo 29.1 b) del Cédigo Civil, la plena capacidad juridi-
ca, por ello le es dable realizar validamente cualquier acto juridico,
salvo aquellos para los que la ley impone una edad especial, pero el
Derecho no puede ir al margen de la realidad social, y en un pais
como Cuba en que por su idiosincrasia y sus costumbres tropicales
no es nada excepcional que nazca un nifio de padres menores de
edad (lamentablemente todavia acontece), el Derecho debiera po-
tenciar la regulacién de una capacidad progresiva que habilite v.gr., a
quien ha procreado un hijo a reconocerle, por supuesto en los mar-
genes de permisibilidad, que fuera aconsejable se asimilara a la edad
excepcional para constituir matrimonio segun el Articulo 3 del Codi-
go de Familia. Por fortuna, el Articulo 87 del Anteproyecto de Cédigo
de Familia se hace eco de esta situacién y en una posicién muy
permisiva, habilita a los menores de edad a reconocer al hijo pro-
creado, con independencia de la edad que tengan, asi sea esta, in-
cluso inferior a la que el legislador establece para que pudiera cons-
tituir un matrimonio, aun excepcionalmente. Segun el Anteproyecto
es suficiente tener «la capacidad natural para haberlo engendrado».
De convertirse en lege lata, se pondria fin a este dilema doctrinal,
con innegables consecuencias practicas, que hoy dia motiva la con-
currencia de los progenitores al acto de reconocimiento, como dije,
con plena ruptura del caracter personalisimo de dicho acto, en lo
cual cabe insistir que, a tenor del Articulo 85.4 del Codigo de Familia,
se trataria de un supuesto de complemento de ejercicio de la capa-
cidad, que no de representacién de los menores en el acto mismo
del reconocimiento de la prole, como lo entienden los operadores
del Derecho en Cuba?®. No obstante, habria que indagar en el alcan-
ce del precepto que se propone en el Anteproyecto de Cdodigo de
Familia, a fin de entender si con el reconocimiento de la filiacion por
sus padres, menores de edad, estos pueden ejercitar plenamente la
representacion de sus hijos, en razon de la patria potestad que os-
tentarian sobre ellos, pues si ellos necesitan representacion paterna

% Sobre el tema son interesantes las valoraciones que hace Ojeda Rodri-
guez, Nancy de la C., «El reconocimiento de hijos y la funcion notarial»,
conferencia dictada en la VII Jornada Internacional del Notariado cubano,
celebrada en La Habana, del 29 al 31 de mayo del 2008 (inédita).
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y materna para realizar los actos juridicos en los cuales intervienen
per se (vid. Articulo 85.4 del Cédigo de Familia), pudiera pensarse,
en opinién que no comparto, de iure condendo, que esa representa-
cion serd necesaria para realizar los actos juridicos de sus hijos, de
modo que tan solo seria el reconocimiento de la prole, lo que viabili-
zaria el futuro Cédigo de Familia, pues hasta tanto no se reformulen
las normas del Cédigo Civil sobre el ejercicio de la capacidad juridi-
ca, los menores de edad, con hijos o sin hijos, estarian en igualdad
de circunstancias. A mi juicio, tratdndose de personas menores de
edad, no casadas, que han tenido hijos, debiera reconocérsele ple-
no ejercicio para realizar ciertos actos juridicos, mas alla de los in-
cluidos en el Articulo 30 a) del vigente Cédigo Civil en ocasién de
regular la capacidad restringida, en tanto que para otros actos con
mas trascendencia patrimonial, la actuacion de los padres de los
primeros debiera limitarse a complementar su capacidad juridica, y
no a suplir el ejercicio de dicha capacidad, motivo por el cual no
debiéramos hablar de representacion de los padres, y si de mero
complemento del ejercicio de la capacidad juridica.

Tema distinto opera respecto de las personas declaradas judicial-
mente incapacitadas y de aquellas otras que aun sin dicha declara-
cidén son personas dementes, insanas psiquicamente, las cuales pue-
den sin ningun obstaculo engendrar, en tanto ello es un hecho o dato
biol6gico, pero no podran reconocer, si no es con la autorizacién de su
tutor, o de quien lo fuere, cuando no exista una previa declaracion
judicial de incapacitacion, oido el parecer del fiscal, y con aprobacion
judicial. No se olvide que circunstancias de esta naturaleza pueden
acaecer, pues si bien a las personas incapacitadas se les veda por el
Derecho para realizar per se actos juridicos, sancionados en todo
caso con la nulidad absoluta, fisicamente suelen estar aptas para la
procreacion y una vez nacido el hijo, habria que encarar desde el De-
recho los efectos filiatorios de ese hecho, en el que uno de sus prota-
gonistas carece de ejercicio de la capacidad juridica?. Otra omision
del legislador cubano en la que, al parecer, también incurre el autor
del actual Anteproyecto de Cédigo de Familia.

26 Téngase en cuenta ademas, que no se trata de caso simple, sin mas
supuestos. Asi, v.gr., por citar algunos, cabria que la situacién que motivé la
incapacitacion del sujeto, le sobreviniera, de modo que en el momento en
gue oper6 la concepcion estaba con plena lucidez mental.
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5.4. El sujeto reconocido. Especial referencia al reconocimien-
to filiatorio respecto del nasciturus

Tampoco ofrece el ordenamiento juridico cubano sistematicidad
alguna sobre el sujeto pasivo del reconocimiento. ¢ Quiénes pueden
ser reconocidos? Como ya he apuntado, el reconocimiento puede
recaer sobre un menor de edad o sobre un mayor de edad, pero
antes de analizar con detenimiento tales supuestos, resulta preciso
expresar que este puede extenderse al nasciturus. En efecto, el Ar-
ticulo 25 del Cddigo Civil cubano regula la proteccién juridica del nas-
citurus, supeditada a la conditio iuris del nacimiento, lo cual, a mi
juicio, no quiere decir, que durante dicho estadio, cuando aun es un
ser humano in fieri le esté impedido al padre reconocer por escritura
publica notarial o por testamento, su paternidad. Precisamente si al
concebido se le tiene por nacido a todos los efectos que le sean
favorables, ese reconocimiento filiatorio, cuya eficacia se supedita
al nacimiento con vida del nasciturus, es uno de los efectos a los
gue alude el precepto. Por supuesto, el efecto del reconocimiento se
supeditara al cumplimiento de la mencionada conditio iuris impuesta
por el legislador. Aun cuando al momento del nacimiento del hijo, el
padre ya haya fallecido, la filiacion se habra determinado a través del
reconocimiento voluntario del padre, instrumentado ante notario. El
Anteproyecto del Cadigo de Familia lo prevé en el Articulo 85.4 como
un supuesto de reconocimiento voluntario de la prole?.

Ahora bien, si con posterioridad al reconocimiento, el presunto
padre formalizara matrimonio con la madre del menor, antes del parto,
aun cuando no se le reconozcan efectos retroactivos al matrimonio,
entonces la filiacion del hijo también estaria protegida por la presun-
cion filiatoria reconocida en el Articulo 74.1 del Cédigo de Familia,
adpero, tratandose el reconocimiento voluntario de filiacion de un
modo de determinacién de esta, dirigido con exclusividad a la asun-
cion de paternidad o de maternidad, tendria a mi juicio, mas fuerza
dicho reconocimiento respecto de la filiacion del concebido que la
propia presuncién, que por el caracter relativo, pudiera destruirse
con prueba en contrario, en tanto el reconocimiento por naturaleza
es irrevocable, amén de la posibilidad de interesar su nulidad en ra-

27 En la doctrina cubana abrazan esta tesis Ojeda Rodriguez, N. C., «El reco-
nocimiento de hijos...», cit. y Aldaya Bayén, R. M., «El régimen juridico...»,
cit., pp. 46-47.
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z6n de la existencia de los vicios en la manifestacion de voluntad
(vid. Articulos del 69 al 75 del Cédigo Civil). No obstante, como el
asiento de inscripcién del nacimiento se practica por el registrador
del estado civil, tras el nacimiento del hijo, al estar casados los pa-
dres al momento del nacimiento, con independencia de aquel en
gue obré la concepcidn, dicho oficial actuara conforme con lo esta-
blecido en el Articulo 45 de la Ley del Registro del Estado Civil pues
la declaracion de la madre al momento de dicha inscripcién surtird
efectos filiatorios para el padre por razon de la presuncién de pater-
nidad contenida en el Articulo 74.1 del Cédigo de Familia, sin que
fuera necesario aportar copia de la escritura publica de reconoci-
miento de filiacion.

Si, por el contrario, acontece lo mas comin que es que quien
reconocio su posteridad, no formalice matrimonio con la progenitora
del hijo, sera de aplicacién entonces lo previsto en el articulo 47 de la
Ley del Registro del Estado Civil, de modo que cabria la posibilidad
de que concurrieran ambos, o v.gr., solo la madre con la copia de la
escritura de reconocimiento de filiacién, lo que haria prueba plena
respecto del padre, a pesar de que este haya ya fallecido. A mi juicio,
en este supuesto aunque la ley exige presencia fisica, dicha presen-
cia debe ser sustituida por la copia de la escritura de reconocimiento
de filiacién, pues no se exige que en el acto de reconocimiento se
ratifique una voluntad anteriormente exteriorizada bajo la fe publica
de un notario. El reconocimiento habréa surtido plenos efectos lega-
les, una vez cumplida la conditio iuris impuesta por el legislador en el
Articulo 25 del Cédigo Civil. La situacion mas comprometedora ope-
raria si la madre se niega a aportar la escritura publica de reconoci-
miento de filiacién otorgada por el padre, cuando el hijo, era tan solo
un nasciturus, pues en tales circunstancias se actuaria conforme lo
previsto en el Articulo 52 de la Ley del Registro del Estado Civil, en
relacion con el Articulo 51 del mismo cuerpo legal, pues hecha la
declaracion de voluntad por la madre sin mencionar el nombre del
padre, este para reconocer la filiacién requerird del «consentimien-
to» de la madre como requisito sine qua non para que su reconoci-
miento tenga lugar y, en consecuencia, se adicione en el asiento de
inscripcion por el registrador del estado civil, la filiacion paterna del
hijo. De lo contrario, tendria que ejercitar la accién de reclamacion
de paternidad. Por ese motivo seria aconsejable, si las circunstan-
cias lo permiten, que quien reconozca la paternidad del nasciturus,
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haga constar la aquiescencia de la madre al respecto, a menos que
tras el nacimiento del hijo ambos progenitores declaren su paterni-
dad y maternidad respectivamente ante el oficial del Registro del
Estado Civil correspondiente, pero en este caso seria un contrasen-
tido el haber otorgado escritura publica de reconocimiento de filia-
cién sobre el nasciturus. Para ser mas practico, este reconocimien-
to por regla general sera dado por el presunto padre, a instancia de
la madre, como una garantia que tendria esta para que su futuro hijo
pueda constar no solo con filiacion materna, sino también con filia-
cion paterna, sin embargo, los supuestos que narro, no deben dejar
de ser atendidos tanto por la doctrina, y sobre todo por el legislador.

5.5. Reconocimiento del hijo fallecido

En relacion con las personas fallecidas, también resulta omisa
nuestra legislacion ¢ Es que acaso no pueden reconocerse las per-
sonas que al momento del reconocimiento ya han fallecido, o sea, el
hijo premuerto? La doctrina cientifica?® ha sido cautelosa en este
tema y es partidaria de que el reconocimiento proceda siempre que
el reconocido haya dejado descendencia pues aqui se justificaria el
interés atendible para la posteridad del pretenso reconocido?, que
ademas de tener la filiacion paterna o materna de la cual carece,
pudiera sucederle por causa de muerte al abuelo. Por este motivo
se suele limitar el reconocimiento de un hijo fallecido a los casos en
gue este haya dejado descendencia, la cual, de ser mayor de edad,
a mijuicio, tendria que «consentir», de la misma manera que habria
tenido que «consentir» el presunto hijo fallecido, en tanto si son me-
nores de edad, sus intereses serian protegidos por el representante
legal que tuvieren, el padre o la madre, o el tutor, quienes deben
prestar el «consentimiento», con intervencion fiscal. Tratandose de

28 Vid. Rivero Hernandez, F., Elementos... IV..., cit,, vol. 2°, p. 121 y Parra
Benitez, Jorge, La filiacion en Derecho de Familia, Leyer, Bogota, 2008, pp.
167-168.

20 En tanto, si no deja descendientes el reconocimiento péstumo del hijo,
quizas solo seria el remedio para expiar la culpa de quien movido por la
duda o la incertidumbre, o quién sabe por qué otros motivos, no lo recono-
ci6 en vida. En ausencia de hijos, serian precisamente los padres quienes
le heredarian (vid. articulo 515 del Cddigo Civil) y resultaria entonces con-
traproducente que el padre que no reconoci6 al hijo durante la vida de éste,
se convierta en heredero por dicho reconocimiento filiatorio.
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varios descendientes, si se pretende que el reconocimiento se haga
en sede registral, aun el vacio normativo existente, habria que acre-
ditar por acta notarial de notoriedad los descendientes del fallecido,
gue no tienen por qué coincidir con los herederos, pero tratandose
de un acto que atafie al estado civil de aquellos, y no al de los here-
deros, serian los primeros los que deberian estar legitimados para
«consentir» el reconocimiento, en caso de que no exista unanimi-
dad, la accion tendria que ejercitarse en sede judicial.

5.6. Intervencion fiscal y «consentimiento» del otro progenitor
gue ya hareconocido la prole en el reconocimiento filiatorio

En el acto mismo del reconocimiento del hijo nada prevé nuestro
Caodigo de Familia, ni la Ley del Registro del Estado Civil, ni su Re-
glamento, sobre la intervencién fiscal, lo cual resultaria aconsejable
como una garantia més para los intereses del menor. Si el progeni-
tor recognoscente tiene el beneplacito del otro progenitor que previa-
mente habia reconocido al hijo o de su representante legal, en au-
sencia de aquel, en el entendido de que se trata del «consentimiento»
como lo denomina la ley, entonces segun establecen las normas
procedimentales administrativas contenidas en la nombrada Ley del
Registro del Estado Civil (vid. Articulo 51) se procedera a tener por
eficaz el reconocimiento paterno o materno y a completar el asiento
de inscripcion del nacimiento del hijo con los datos concernientes a
la filiacion que faltaba. Reconocimiento que registralmente obrara
en nota al margen del asiento de inscripcion de nacimiento del hijo
(vid. Articulo 42 j)). Caso contrario, procederia ejercitar la accion
correspondiente por la via judicial que no tiene un verdadero amparo
legal en nuestro ordenamiento. De tratarse de un hijo mayor de edad,
aungue el Articulo 52 no lo deja claramente establecido, sera sufi-
ciente el «consentimiento» de este. Sin él no seria procedente el
reconocimiento. Fundamento que encuentra la doctrina en que de la
misma manera en que no es posible impedirle al padre reconocer,
tampoco resultaria justo imponerle el reconocimiento al hijo, cuando
se trata de un reconocimiento tardio, pasadas las etapas en las que
son Mas necesarias la presencia de los padres, como la infancia y
la juventud. Resulta verdaderamente contraproducente que no se
tome en cuenta el criterio de un hijo mayor de edad que ya tiene
formada su propia familia, para que sobre €l recaiga ahora un reco-
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nocimiento paterno o materno en una época en la que moralmente
tendria toda la autoridad para rechazarlo®.

5.7. Modos de expresar el reconocimiento. Distincién de la
inscripcién

Cabe también acotar que nuestro Derecho vigente solo prevé como
modos de expresar el reconocimiento de filiacion, la declaraciéon ante
el funcionario del registro del estado civil (vid. Articulos 40, 41, 52 de
la Ley del Registro del Estado Civil y Articulos 84, 85y 86 de su
Reglamento) y ante notario publico por escritura publica. Mas con-
trovertido es el acto testamentario, en relacion con el cual hay un
mutismo generalizado en todo el ordenamiento juridico. Las normas
reguladoras del testamento en el Cadigo Civil no mencionan en lo
absoluto la posibilidad de un reconocimiento filiatorio como conteni-
do del testamento, lo cual no priva de que ello pudiera acontecer,
pues el contenido de tal acto no puede quedar reducido al dispositivo
patrimonial del testador. Al ser el testamento el reservorio de las mas
disimiles manifestaciones de voluntad nada priva que en él pueda
estar contenidas declaraciones de voluntad que no sean tipicamen-
te testamentarias como el reconocimiento de un hijo que en nuestro
caso, nitan siquiera se prevé en normas juridicas distintas al Cédigo
de Familia. Criterio disimil parece introducir el Anteproyecto de Cédi-
go de Familia que incorpora en el Articulo 86 el reconocimiento tes-
tamentario, con efectos distintos de los que pudiera tener hoy, ya
gue un reconocimiento por testamento en Cuba no devendria en un
titulo legitimo de filiacion, sino en un medio de prueba a aportar en el
proceso, con la eficacia que la ley le concede, eso si, a los documen-
tos publicos notariales, si el testamento fuere notarial (vid. Articulo 294
de la LPCALE). Tales efectos que predica el Anteproyecto seria un
viraje importante en la manera en que se ha venido concibiendo el
reconocimiento filiatorio ex testamento. Este tendria el mismo valor
gue la declaracién ante el oficial del Registro del Estado Civil, o sea,
seria un modo de expresar el reconocimiento de filiacion directa-
mente inscribible en el asiento de nacimiento del hijo, siempre que
se «consienta» por el hijo mayor de edad, o por el representante
legal de los menores de edad, digase el tutor o el otro progenitor, que
al tener este Ultimo dicha representacion es porque ha sido quien ya

% Apud. Guzman Avalos, A., La filiacién en los..., cit., p. 128.
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lo ha reconocido, pero ademas previa audiencia fiscal, lo que me
parece loable en el Anteproyecto al ofrecer una garantia mas, de
indubitable valor, en tanto debe el fiscal velar porque el reconoci-
miento testamentario contenga la verdad material del dato biol6gico
de la procreacion y no un subterfugio en fraude de ley.

Por ultimo, cabe acotar que el reconocimiento del hijo por el padre o
la madre, acto juridico en el que el uno o el otro admite su condicién de
progenitor y con ello asume los efectos que la ley prevé en materia
filiatoria, creando en si la relacién juridica filiatoria, es disimil a la ins-
cripcién, acto de naturaleza administrativa que practica el funcionario
y oficial a cargo del Registro del Estado Civil, a cuyo tenor se abre un
folio registral, haciéndose coincidir con el asiento de inscripcion del
nacimiento, cuya fuente lo ha sido la declaracién conjunta de los pa-
dres o el reconocimiento individual de cada uno de ellos (vid. articulo
40 a) de la Ley del Registro del Estado Civil), o la ejecutoria de tribunal
competente (vid. Articulo 40 e) de la mencionada ley).

6. Las acciones filiatorias

Las acciones filiatorias son las acciones de estado por excelen-
cia. Su finalidad es la declaracién o la privacion de una filiacion
controvertida.

6.1. Las acciones de reclamacion de filiacion

Estas acciones tienen por objeto la determinacién de una filiacién
hasta el momento no determinada formalmente.

Tienen su sede en el Cédigo de Familia en los Articulos 77y 81. El
Articulo 77 regula la accion de reclamacién de filiacion en sentido
estricto, para la cual estan legitimados tanto el hijo como la madre o
el padre que lo haya reconocido frente a quien no lo haya hecho. Es
dable aclarar que la norma tiene una formulacién ampulosa, pues de
su lectura cabria colegir la necesidad de que la accién sea ejercita-
da, por el hijoy por el padre o la madre que le haya reconocido, si asi
fuere, se exigiria un litisconsorcio activo necesario para sostener la
accion de reclamacion de la filiacion, o sea, que esta sea interpues-
ta por ambos. Una segunda lectura, con un sentido mas laxo, permi-
tiria entender que entre los legitimados para el ejercicio de la accion
estan tanto el uno como el otro. Eso si, de lo que no cabe duda es
gue la sistematica del Cadigo de Familia no es nada loable. La ac-
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cion de reclamacion nada tiene que ver con las presunciones filiato-
rias, motivo por el cual, no es dable que sea ubicada en la Seccion
Segunda del Capitulo I, del Titulo Il, de dicho Cédigo, dedicada preci-
samente a tales presunciones.

La accién de reclamacion como accion de estado es imprescrip-
tible, sin embargo en el Articulo 77 nada dispone el legislador cuba-
no. Si se tratare de un hijo menor de edad quien ejercita la accion,
deber& concurrir representado por el fiscal, pues si la madre tam-
bién la ejercita per se, no pudiera ejercitarla en representacion del
menor (vid. Articulo 60 y 63 del Cédigo Civil). Si se trata de una per-
sona mayor de edad, aunque las normas no lo reconozcan expresa-
mente, tendra que ejercitar la accién el hijo, y en todo caso, conjun-
tamente con la madre o el padre, pero nunca el progenitor
recognoscente sin la anuencia del hijo cuya filiacion se reclama.

Reconoce también el Codigo de Familia en su Articulo 81 la ac-
cion de reclamacién de naturaleza mixta pues se trata de una ac-
cion que lleva implicita la previa impugnacion de la filiacién ya deter-
minada por el reconocimiento de un tercero. Se trata de una accion
dirigida a impugnar una filiacion preexistente. Tanto la accién de re-
clamacion en sentido estricto como la accién de reclamacion e im-
pugnacion de la filiacion tienen por cometido investigar la paternidad
o la maternidad, segun contra quién se ejercite. Al tratarse de accio-
nes de estado tienen por cometido fijar, determinar o rectificar el
status filii del hijo.

De igual manera tiene esta naturaleza la accion regulada en el
Articulo 51 de la Ley del Registro del Estado Civil, precepto que pre-
vé la posibilidad de que el padre que se niegue a aceptar la paterni-
dad en via registral®, pueda en un futuro interesar su reconocimien-
to, para lo cual sera necesario el «consentimiento» de aquel que
haya inscripto al hijo o del que lo represente legalmente. De no darse
el «consentimiento», entonces franquea la norma la posibilidad de

3t Tal y como explica el profesor Rodriguez Corria, Reinerio, «La filiacion y
sus acciones. Algunas reflexiones sobre su regulacion y aplicacion practi-
ca», p. 12, en nota (39) (inédito), se trata de la negacién que permite el
articulo 48 cuando el padre es citado para aceptar o negar la paternidad.
No es ni una oposicién, ni una impugnacion, sino la posibilidad que le
franquea la propia ley de negar la paternidad, sin que ello cause estado, ni
le impida en un futuro volver sobre sus actos. No es alegable aqui el prin-
cipio que prohibe venire contra factum proprium.
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reclamar la paternidad en la manera establecida en la ley, accién
para la cual el ordenamiento juridico cubano no tiene una respuesta
legal directa.

Y como apunta el profesor Ropricuez Corria, también se incluye
dentro de las acciones de reclamacion de filiacion, la reconocida en
el Articulo 52 de la propia ley registral, «similar a la anterior (...), pero
gue se diferencian en su origen, pues si la anterior el padre habia
tenido, inicialmente, la posibilidad de reconocer registralmente, en
esta caso, nunca la tuvo al no ser citado, por lo que se le ofrece la
posibilidad del reconocimiento registral»®?, si bien segun el criterio
del mencionado profesor, que comparto por su légica, no deberia
condicionarse a la aceptacion de la madre o padre que ya recono-
cio, pues éste al no declarar el nombre y la direccion impidié la cita-
cion para el reconocimiento voluntario, motivo por el cual, su no «con-
sentimiento», no debiera ser hoy fuente de litigios filiatorios.

6.1.1. ¢ Transmisibilidad mortis causa de estas acciones?

Tampoco se regula sobre su transmisibilidad mortis causa, tra-
tandose de acciones de estado, fallecido el legitimado para su ejer-
cicio, debiera el legislador determinar si dichas acciones pueden ser
ejercitadas por los mas propincuos parientes del titular, que no los
herederos, pues nada tiene que ver un heredero voluntario, no vincu-
lado parentalmente con el titular de estas acciones, en su ejercicio.
Es mas, la l6gica me indica que si el heredero viera en peligro la
sucesién a la que es llamado con el éxito de la accién de reclama-
cién, no la ejercitaria, impidiéndole su ejercicio a quien si tuviere inte-
rés legitimo para ello. V.gr., el heredero voluntario del padre que in-
tenta el ejercicio de la accion de reclamacion de un hijo a quien
considera suyo, no ejercitaria la accion, si con ello adquiriera la con-
dicién de legitimario el menor hijo y, en consecuencia, pudiera im-
pugnar la institucion de heredero testamentaria con la que él se ha
visto beneficiado. Tratandose del hijo o hija el fallecido, reconocer la
transmision hereditaria de esta concreta accion resultaria también
sumamente polémico, aunque esa es la posicion que adopta el Articu-
lo 100.3 del Anteproyecto de Cddigo de Familia. Vuelvo a insistir que
la transmision hereditaria no resolvera el problema, lo l6gico es que
se legitimen post mortem para su ejercicio a los descendientes del

32 |bidem.
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hijo, que serian quienes tendrian més interés moral y afectivo por-
gue se investigue la paternidad o la maternidad de su progenitor fa-
llecido, con los efectos que a ellos concierne en su estado civil, y no
que se transmita iure hereditario®. Los herederos no tienen por qué
coincidir con los descendientes del hijo y, en consecuencia, el ejer-
cicio de las acciones transmitidas iure hereditario, tienen un sabor
puramente patrimonial, pues qué otro interés legitimo tendria un he-
redero, no pariente del testador, en entablar un proceso filiatorio con-
tra el padre de este para reclamar el status filiatorio de su causante
directo, sino que con ello, pudiera resultar beneficiado de alguna
sucesion de la cual traeria causa el fallecido testador.

6.1.2. La accién mixta de reclamacion-impugnacion de filiacion

Prima facie, es dable aclarar que lo que se impugna es la filiacion,
no el reconocimiento. Si el hijo ha sido reconocido por un tercero,
ello genera un status filiatorio para el hijo que hay que destruir, negar,
para una vez obtenido éxito en ello, reclamar la filiacion. Se trata de
una accion mixta de naturaleza constitutiva, pues va a rectificar o
mutar el estatuto filiatorio del hijo. Esta accién viene reconocida en el
Articulo 81 del Cdodigo de Familia. Tampoco se trata de una nulidad
parcial del asiento de inscripcién del nacimiento, este en todo caso
se rectificara, una vez que la verdad bioldgica coincida con la verdad
juridica, tras la investigacion de la paternidad o de la maternidad a
gue esta accion conduce.

6.1.2.1. Legitimacion. Especial referencia a la naturaleza del
dictamen fiscal en los procesos de esta naturaleza

Legitimado activamente para ello esta el presunto padre o la pre-
sunta madre y pasivamente el padre o madre que lo ha reconocido,
incluso a sabiendas de que no es suyo, como cuando se reconoce
al hijo del cényuge, y el otro progenitor que consintié el reconoci-
miento, tratandose de un menor de edad, segun lo dispone el Articu-
lo 52 en relacién con el Articulo 51 de la Ley del Registro del Estado

3 Sobre el tema vid. per omnia, Zaccaria, Alessio, Diritti extrapatrimoniali e

successione, CEDAM, Padova, 1998, passim. Este autor hace un exhaus-
tivo estudio sobre la tutela post mortem de los derechos de la personali-
dad y, mas en general, de algunas categorias de derechos extrapatrimo-
niales. En este orden estudia las acciones de estado, pp. 98-169.
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Civil, como requisito sine qua non para que sea eficaz el reconoci-
miento filiatorio. Por la naturaleza de la accion y las consecuencias
gue este conflicto filiatorio, esencialmente de paternidad, puede te-
ner en el desarrollo intelectual y psicoldgico del menor, el Codigo de
Familia en su Articulo 81, exige como requisito previo en el tramite
judicial que se dé traslado al fiscal para que este dictamine si consi-
dera pertinente iniciar el proceso en una etapa en la que el hijo no ha
arribado a la mayoria de edad. Compete al fiscal determinar, confor-
me con las investigaciones que practique, lo que resulte mas bene-
ficioso para el interés superior del menor, si indagar hasta la sacie-
dad la verdad biol6gica de su procreacion, en la busqueda de la
verdadera identidad del menor, o suspender esa pesquisa hasta el
arribo a la mayoria de edad, pues ello provocaria un mal mayor en el
menor teniendo en cuenta ademas el entorno familiar en el que se
ha desenvuelto, de modo que hay que sopesar ventajas y desventa-
jas en aras de desvelar una verdad que puede herir sentimientos y
afectividades en él, al tener que enfrentar una cruda realidad como
la de saber que su verdadero padre es una persona distinta a aquel
a quien ha profesado carifio, admiracion, respeto, y con quien ha
entablado un dialogo de franca comunicacién y entrega.

Mucho se especula sobre la naturaleza del mencionado dictamen,
¢€s un requisito de procedibilidad? ¢ Tiene fuerza vinculante? Por mi
parte no lo considero vinculante en modo alguno para el Tribunal.
Tiene trascendencia en el orden procesal en tanto, pudiera conside-
rarse un requisito de procedibilidad, de modo que sin él no es posi-
ble la continuacién de la sustanciacion del proceso, lo cual no quiere
decir que en el orden sustantivo vincule al Tribunal, hasta tal punto
gue un dictamen negativo del fiscal, lleve al Tribunal a actuar inexo-
rablemente de la manera que establece el tercer parrafo del Articulo
81 del Codigo de Familia®*. Este, al parecer, es el criterio de la Sala

34 En sentencia que resuelve el recurso de casacion interpuesto por el fiscal
acusando una inadecuada valoracion del tribunal de instancia del dicta-
men evacuado por la fiscalia al amparo del articulo 81, segundo pérrafo,
del Codigo de Familia, el Alto Foro revoca la sentencia dictada por el tribu-
nal a quo, para lo cual se apoya en «... que reconocido por las alegaciones
del propio demandante que mantuvo relaciones amorosas con la madre
de la menor cuya paternidad interesa, las que culminaron ante la duda que
en él provoco el embarazo de la misma en relacion con el que la reconocié
como suya, con el que sostuvo relaciones la progenitora con anterioridad
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de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo que en su
Sentencia No. 222 de 31 de julio de 2009, tnico Considerando (po-
nente Acosta Ricart), deja palmariamente establecido que «este dic-
tamen no resulta en modo alguno vinculante al derecho sustantivo,
pues es solo de orden procesal».

6.1.2.2. El ejercicio conjunto de la accién por el hijo y la perso-
na que se considere tener el derecho de reconocer al hijo. El
litisconsorcio activo necesario

Ergo, valorada por el Tribunal la conveniencia de seguir o no la
sustanciacién del proceso, decisién en la cual, no niego que tiene un
peso significativo el dictamen del fiscal, si bien no es concluyente, si
se inclina por una decisién positiva se continuaran los tramites del
proceso, dandose traslado de la demanda a los demandados, y de
ser negativa, se acordara el archivo de las actuaciones, reservando-
le a las partes el derecho para que lo ejerzan una vez que el menor
haya arribado a la mayoria de edad. En tal caso, si que sera necesa-
rio un litisconsorcio activo, esto es, que la accidn sea ejercitada con-
juntamente por quien se considere con derecho a reclamar la pater-
nidad o la maternidad e impugnar la filiacién existente, que no el
derecho a reconocer, como indebidamente alude el legislador en el
ltimo parrafo in fine del Articulo 81 del Cédigo de Familia y por el hijo
en relacién con el cual se pretende reclamar filiacion. Férmula legal
gue no deja de tener inconvenientes, en tanto complejiza el éxito del
proceso al exigir la constitucion de un litisconsorcio activo necesa-
rio. Para algunos estudiosos de la materia en Cuba, debiera permi-
tirse el ejercicio de la accién por quien se considere padre o madre
del hijo, y demandar a este, de modo que si el hijo se opone a la

al accionante, quien a partir de su nacimiento le ha prodigado afecto pater-
nal y se ha encargado de cumplir las obligaciones que dicho lazo consan-
guineo implica, resulta contrario a los intereses de la menor sustanciar un
proceso para cuestionar dicha paternidad, tal y como el Fiscal dictaminé al
cumplimentarse lo establecido en el articulo 81 del Cdédigo de Familia,
méxime si el promoverte no enuncia razones que asi lo ameriten, pues de
sus alegaciones se infiere que hubo inmediatez entre ambas relaciones
maritales, asi como invoca el parecido fisico con la menor lo que no son
motivos de naturaleza tal que motiven un proceso como este, a contrario
sensu, existen suficientes motivos para mantener la paternidad del que
sin duda alguna la reconocio, ha cubierto sus necesidades, y le ha brinda-
do el afecto y carifio necesarios para su desarrollo (...)».
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demanda de impugnacion de filiacion y reclamacion de paternidad,
se debieran archivar las actuaciones®. Adpero, al estudiarse con
detenimiento el fenbmeno no podemos negar que, al ejercitarse una
accién mixta encaminada a impugnar una filiacion legalmente deter-
minada en la que intervino un tercero, con el «consentimiento» del
otro progenitor del hijo y a la vez destinada a que se rectifique la
filiacion y se acceda a la reclamacién de filiacion, el hijo seria parte
actora del proceso y no parte demandada, pues la accion no se ejer-
cita en su contra, ya que no fue él quien intervino en los actos de
reconocimiento de filiacion recogidos en el asiento de inscripcion de
su nacimiento. El litisconsorcio tiene su razén de ser en que son dos
los que sostienen la accion de reclamacion, el padre o la madre que
se cree en el derecho de reconocer al hijo y el propio hijo interesado
en que se rectifique su filiacion, al resultar este mayor de edad. Con
ello se garantiza ademas implicitamente el «consentimiento» del hijo,
gue es necesario incluso para el acto de reconocimiento voluntario
de la filiacién. El hijo en los juicios filiatorios nunca seria parte de-
mandada, en todo caso parte actora.

6.1.2.3. Imprescriptibilidad de la accién. La posicion contraria
del Tribunal Supremo

Otro tépico no menos polémico, es el de la prescripcién o caduci-
dad de la accion reclamatoria de la filiacion. Parto de la tesis de que
el Articulo 81 del Codigo de Familia regula la accion mixta de impug-
nacion y reclamacion de filiacién la que por su naturaleza es impres-
criptible y ello puede colegirse de lo regulado en el primer péarrafo in
fine de dicho precepto al establecer que dicha accion podréa ser es-
tablecida «en cualquier tiempo», sindbnimo de imprescriptibilidad.
Lamentablemente esta no ha sido la interpretacién del Alto Foro que
vincula indebidamente los Articulos 80 y 81 del mencionado texto
legal, cuando el primero de ellos regula la accién de impugnacion y
el segundo la de reclamacion de filiacion que en ese supuesto con-
creto, lleva implicita la de impugnacién. Para el Supremo Tribunal no
hay distingos entre una y otra accion, los valores de la justicia 'y de la
equidad llevan a que se aplique a la accién contenida en el Articulo
81 el mismo plazo de caducidad que para la accién impugnatoria
reserva el Articulo 80 del Cédigo de Familia, obviando que en el ulti-

% Con tal parecer, Aldaya Bayon, R., «El régimen juridico...», cit., p. 71.
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mo caso el hijo, ya mayor de edad, lo que pretende es que se niegue
por via judicial esa filiacion, pero no busca la identidad filiatoria, o sea,
no entabla accion de reclamacion de paternidad, sino Unicamente de
impugnacion de la filiacion existente. Empero, para el Alto Foro segun
tesis sostenida en la Sentencia No. 631, de 31 de julio de 1996:

«... lo previsto en el ultimo péarrafo del Articulo 81 del Cédigo de
Familia, no puede interpretarse aisladamente a lo preceptuado en el
Articulo 80 del propio cuerpo legal, habida cuenta que el hecho de
gue resulte obligado para quien se considere con derecho a recono-
cer a un hijo inscripto por otro, cuando éste fuera mayor de edad, a
efectuar la accién impugnatoria de conjunto con el mismo, en modo
alguno puede ser excluyente del plazo de caducidad que expresa-
mente determina el citado Articulo 80, pues esta interpretacion con-
llevaria ofrecer mayor garantia a un presunto padre, hasta ese mo-
mento desconocido, que al propio hijo afectado, de entenderse que
en cualquier tiempo podra establecer la accion, y es por ello, que,
sabiamente, el legislador en estos casos obliga a su ejercicio de
conjunto, ya que al encontrarse el hijo reconocido durante su mino-
ria de edad obligado a impugnar ese reconocimiento dentro del afio
siguiente a la fecha en que arrib6 a su mayoria de edad, tacitamente
se exige al otro actor a cumplir también ese plazo; que en el caso
cuestionado se ejercid la accion cuando la hija, cuyo reconocimien-
to se pretende, contaba con 34 afios de edad, por lo que de confor-
midad a lo establecido en los Articulos 125 y 126 del Cdodigo Civil
fuerza declarar de oficio la caducidad del reclamado derecho por
ambos pretendidos y se desestima in integrum el recurso...»

Criterio que sigue siendo abrazado por el propio Tribunal, prueba
de la cual lo es la reciente Sentencia No. 422 de 18 de diciembre del
2008, unico Considerando, (ponente Gonzalez Garcia) a cuyo tenor:

«.... los aludidos preceptos (Articulos 80 y 81) han de interpretar-
se de manera complementaria y no excluyente, pues regulan el ejer-
cicio de acciones de similar naturaleza impugnatoria de la filiacién,
pero en cada una de ellas son diferentes los sujetos que las materia-
lizan; a saber: en el primero el hijo reconocido durante su minoria de
edad que decide impugnar la paternidad de quien a su juicio no re-
sulta ser su verdadero progenitor una vez alcanzada la mayoria de
edad, sin que necesariamente deba sefialar y demandar a quien re-
sulte su verdadero padre, aun cuando pudiera ejercitar ambas ac-
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ciones conjuntamente de asi decidirlo; accion que esta acotada en
el tiempo por el perentorio plazo de caducidad de un afio contado a
partir del arribo a su mayoria de edad; y la ejercitada en el presente,
consagrada en el articulo ochenta y uno del Cédigo de Familia, con-
currente en el padre biolégico que conjuntamente con su hijo ya mayor
de edad reclaman tal condicion filial, y con independencia de que
dicho precepto genéricamente la declara no caducable, también en
su parrafo final la supedita, en el supuesto bajo examen, a su ejerci-
cio conjunto por padre e hijo, circunstancia que de hecho en ese
especifico caso le priva del mencionado caracter; pues no puede
sustraerse el segundo de dichos sujetos del plazo de caducidad que
le fija el articulo ochenta, plazo en el que Gnicamente seria posible el
ejercicio conjunto de la accion impugnatoria; y en el subjudice la hija
cuyo reconocimiento se pretende cuenta con veintitrés afios de edad,
habiendo decursado en exceso el aludido plazo de caducidad del
derecho reclamado, apreciable de oficio y no susceptible de inte-
rrupcion ni suspension por causa alguna, conforme sefialan los arti-
culos ciento veinticinco y ciento veintiséis del Codigo Civil (...)».

Por dltimo, de la Sentencia No. 153 de 29 de mayo de 2009, Unico
Considerando (ponente Carrasco Casi), cabria también colegir el cri-
terio del Alto Foro de considerar caducable el derecho del progenitor a
ejercitar la accion mixta de impugnacion y reclamacion de filiacion, al
declarar SIN LUGAR el recurso de casacion establecido por el proge-
nitor que intentaba el ejercicio de la mencionada accién, conjuntamente
con el hijo, decursado el plazo de un afio. El recurso se sustentaba al
amparo del articulo 630.1 de la LPCALE, acusando como infringidos
los Articulos 37 de la Constitucion y 77 y 81 del Codigo de Familia y
aduciéndose como concepto de la infraccion el que «... no puede
caducar jamas el derecho de aquel progenitor a quien la Ley autoriza
la validez de su accién en cualquier tiempo y siempre que el fin perse-
guido sea inscribir como suyo el hijo reconocido previamente por otro
(...), ¥, no resulta légico interpretar que el derecho que enerve al hijo
en su accion por haber transcurrido un afio posterior al arribar a la
mayoria de edad tenga que irradiarse y fundirse en perjuicio del proge-
nitor». Para el Tribunal Supremo, la excepcionalidad del plazo de ca-
ducidad concedido al hijo para impugnar su filiacién paterna o mater-
na (Articulo 80 del Cdodigo de Familia).

«... se encuentra igualmente cuando la accion es del presunto
padre que debe ejercitarse con él cuando se trata de una persona
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mayor de edad, sin que el alcance de lainterpretaciéon de los Articu-
los ochenta y ochenta y uno del mencionada Codigo, quebrante los
principios que sobre la materia consagra la Constitucion (...)».

6.1.3. La exclusion del derecho a suceder a los hijos, del pro-
genitor cuya paternidad o maternidad haya sido determinada
judicialmente contra su oposicién

El éxito en el ejercicio de las acciones reclamatorias de filiacion
conduciran a la determinacion por sentencia firme del Tribunal com-
petente de la filiacién, de modo que conforme con el Articulo 40 e) de
la Ley del Registro del Estado Civil, el oficial a cargo de este, practi-
cara en atencion a la ejecutoria judicial, el asiento de inscripcién.
Empero, nada se regula en nuestro ordenamiento sustantivo, esen-
cialmente sucesorio, entiéndase Codigo Civil, en relacion con los
efectos que ello pudiera tener en sede sucesoria para evitar la para-
doja de que el progenitor cuya paternidad o maternidad haya sido
determinada de esta manera, con total oposicion de su parte, pue-
da, en caso de fallecimiento del hijo, concurrir a su sucesién ab in-
testato (vid. Articulos 510 y 514 del Cdodigo Civil). Amodo de ejemplo
bien vale la pena tomar como referencia la formula legal consagrada
en el Articulo 111 del vigente Cdadigo Civil espafiol que excluye de la
sucesion de los hijos al progenitor cuando, entre otras razones,
«... lafiliacion haya sido judicialmente determinada contra su oposi-
cion». Obsérvese que el legislador no le da el tratamiento de indigni-
dad sucesoria, razén por la cual no se requeriria de probanza judi-
cial, sino seria suficiente estar incurso en tal circunstancia para que
autométicamente se le excluya de la sucesion, a menos que, tal
veto legal se alce por «determinacién del representante legal del hijo
aprobada judicialmente, o por voluntad del propio hijo una vez alcan-
zada la plena capacidad». Para Quicios MoLINA, quien ha intervenido
en los ultimos comentarios al Cédigo Civil espafiol, bajo la direccion
del profesor Bercovitz Robricuez-Cano, en su condicién de ponente
del citado articulo, procede, entre otros supuestos que no vienen al
caso mencionar en esta oportunidad, cuando la filiacién haya sido
derivada de sentencia civil firme, habiéndose opuesto a dicha deter-
minacion el progenitor, o incluso manteniendo una actitud negativa
durante la tramitacién del procedimiento. Se trata de una sancion
gue opera automaticamente, aun no siendo necesaria la peticién de
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parte, ni el pronunciamiento judicial®®. Cabria meditar en este senti-
do, si merece la incorporacion de esta figura, con tratamiento disimil
al que tradicionalmente se le ha venido ofreciendo a las causales de
indignidad sucesoria en nuestro ordenamiento juridico, si se toma
en cuenta ademas, el nUmero cada vez mas creciente de procesos
judiciales en los que se ejercitan acciones reclamatorias de filiacién
contra progenitores que a toda costa niegan la paternidad, abste-
niéndose incluso de concurrir a la practica de las pruebas hematol6-
gicas alos fines de determinar el ADN ¢ Seria justo que quien incurra
en tal conducta, por un azar de la vida suceda luego al menor hijo,
cuya filiacion fue impuesta en contra de su propia voluntad? De to-
das formas, la posicidon normativa que se adopte en todo caso, de-
biera dar cabida a excepciones, ya sea por la propia voluntad del hijo
al arribar a la edad permisiva para testar, o incluso antes, a través de
su representante legal, previa aprobacion judicial. Lo importante es
gue el referente en el Derecho Comparado ya existe.

6.2. La acciones de impugnacién de la paternidad o de la
maternidad

Su finalidad es destruir una filiacién formalmente existente, paralo
cual se pretende acercar la verdad juridica a la verdad biol6gica.
Siguiendo la clasificacién de Robricuez Corria®’, dentro de ellas cabe
ubicar:

* La accion prevista en el Articulo 78 del Cédigo de Familia, a
cuyo tenor se impugna la filiacion matrimonial, intentandose
destruir las presunciones filiatorias reconocidas en el Articu-
lo 74 del Cédigo de Familia.

En efecto, cuando el funcionario a cargo del Registro del Estado
Civil practica el asiento de inscripcién del nacimiento sobre la base
de la declaracién que hace uno de los cényuges, tal declaracion se
expande en cuanto a sus efectos filiatorios para el otro, como resul-
tado de la aplicacion de cualquiera de las presunciones contenidas
en el Articulo 74, circunstancia que se hace extensiva a los supues-
tos de matrimonios o uniones de hecho putativas. Para el Articulo 45

% Vid. Quicios Molina, Susana, «Comentarios al articulo 111", en Comenta-
rios al Cadigo Civil, Rodrigo Bercovitz Rodriguez Cano (Coordinador), 22
edicion, Thomson-Aranzadi, Madrid, 2006, pp. 248-250.

87 Rodriguez Corria, R., La filiacién y sus acciones..., cit., pp. 7 y ss.
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de la Ley del Registro del Estado Civil serd suficiente la presencia
de uno de los padres, de tal manera que los apellidos quedarian
dispuestos en la manera que prevé el precepto, en su tradicién ma-
chista de que primero seria el apellido paterno y luego el materno,
pero el propio articulo deja expedita la via de la impugnacion, que en
relacién directa con él, establece el Articulo 78 del Cddigo de Fami-
lia. Legitimado al efecto solo estara el conyuge que no concurrid
ante el oficial encargado del Registro del Estado Civil y el motivo de
la impugnacion lo reduce el legislador en el propio precepto a «la
imposibilidad de los conyuges para haber procreado el hijo». Vuelvo
arecalcar que lo que se impugna es la filiacién, no el acto de recono-
cimiento, no la declaracion de voluntad del otro progenitor. La prueba
de tal imposibilidad tiene que versar sobre el hecho de que no hayan
tenido lugar las relaciones sexuales entre los miembros de la pareja,
sin que, a diferencia de otras legislaciones, se fije un plazo, de ma-
nera que demostrada la imposibilidad fisica del acceso carnal du-
rante él, quepa la destruccion de la filiacion matrimonial. No obstan-
te, hoy dia no queda reducida la destruccién de las presunciones de
filiacion matrimonial, a dicha imposibilidad fisica de cohabitacion
marital, cabria demostrar también con la aplicacion de las pruebas
genéticas u otras pruebas biolédgicas la impotencia generandi (o im-
posibilidad bioldgica para la procreacion), particular que destruiria
también la presuncion iuris tantum de paternidad y, en consecuen-
cia, permitiria dar al traste con la paternidad formal determinada con-
forme con la presuncion filiatoria del Articulo 74.1 del Cédigo de Fa-
milia. Accion que esta supeditada a un plazo de caducidad de seis
meses (ex Articulo 79 del Codigo de Familia) para cuyo cémputo, el
die a quo se hace coincidir con el dia siguiente a aquel en que el
titular de la accion tuvo conocimiento del asiento de inscripcion prac-
ticado por el oficial del Registro del Estado Civil, en su ausencia, a
instancia de su conyuge, quien declaré el nacimiento del hijo habido
dentro del matrimonio, plazo a mi juicio, demasiado perentorio, si
bien la manera en que se fija el die a quo no resulta demasiado lesi-
va para el titular de la accion impugnatoria.

* La accion prevista en el Articulo 48, segundo péarrafo, de la
Ley del Registro del Estado Civil a cuyo tenor cabria impug-
nar las presunciones de filiacion extramatrimonial consagra-
das en el Articulo 75, para la paternidad, como resultado de
la no concurrencia ante el oficial encargado del Registro del
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Estado Civil del padre, que citado, no concurre en el plazo
de noventa dias previsto por la ley a negar la paternidad, su-
puesto en el que dicho comportamiento se entiende como
un reconocimiento tacito de paternidad. En tal caso el plazo
de caducidad no es de seis meses, sino de un afio, lo que
no tiene justificacion desde una posicién légica. Tanto una
norma como la otra forman parte del subsistema juridico
regulatorio de la filiacion. No hay motivo para que la accién
reconocida en el Articulo 78 del Codigo de Familia, caduque
a los seis meses y esta al afio, si ambas son acciones im-
pugnatorias, por ello resulta muy atinente la formula emplea-
da en el Articulo 94 del Anteproyecto de Cddigo de Familia
gue tiende a la unificacion del plazo de caducidad, situando-
lo en un afio, lo que por demas resulta mas adecuado en
pos de la busqueda de la verdad material.

* Por ultimo, cabe mencionar la accidon reconocida en el Articu-
lo 80, tantas veces confundida con la regulada en el Articulo
81, ambos del Cddigo de Familia, atribuible al hijo y encami-
nada a la impugnacioén de la filiacién, que no del reconoci-
miento. Su finalidad es rectificar la filiacion, reconocida por un
tercero, en relacion con la cual el hijo demostrara su no coin-
cidencia con el dato bioldgico. Si tiene éxito en el ejercicio de
esa accion, quedara con una sola filiacién, asumiendo los dos
apellidos del progenitor contra el cual no ejercita la accién im-
pugnatoria de filiacién. Para el ejercicio de dicha accion solo
esta legitimado el hijo, reconocido durante su minoridad, pre-
cisamente por eso.

Si algo ha sido controvertido en ella es el computo del plazo de
caducidad, el que se sitla en el afio, eso si, automaticamente desde
el dia después a aquel en que arribé a la mayoria de edad, lo cual no
coincide con el pleno ejercicio de su capacidad juridica, si, conforme
con lo dispuesto en el Articulo 3 del Cédigo de Familia, se trata de
una mujer de 14 afios, o de un hombre de 16 afios, que fueren auto-
rizados para formalizar matrimonio. En tal supuesto, segun el dicta-
do del Articulo 29.1 b) del Cédigo Civil, han alcanzado la plena capa-
cidad juridica, sin haber arribado a la mayoria de edad, pero como
son plenamente capaces podrian ejercitar cualquier accion de la que
son titulares, entre ellas, la de impugnacion de la filiacion, la que,
lamentablemente siguiendo la expresion literal del Articulo 81, se su-
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pedita a arribar a la mayoria de edad. Igualmente se le objeta, que, a
diferencia de la accion anteriormente mencionada, el die a quo para
el cémputo del plazo de caducidad no se hace depender de un he-
cho, de matiz mas subjetivo, pero mas justo, como lo es el conoci-
miento por parte del titular de la circunstancia que da lugar al ejerci-
cio de la accién (v.gr., que la persona que le reconocié no es su
verdadero padre), lo que, como afirma Ropricuez Corria, puede te-
ner lugar después que el hijo haya arribado a la mayoria de edad®®.

En relacion con la transmisibilidad mortis causa de estas accio-
nes de impugnacion de la filiacién reitero lo ya dicho con motivo de
las acciones reclamativas de filiacion. Heredero no es sinénimo de
pariente allegado al causante, que quizas esté mas interesado en
investigar la paternidad o maternidad o en impugnar una paternidad
o maternidad formalmente determinada, con asiento en el registro
correspondiente®, aun cuando reconozco que tradicionalmente los
legisladores, con cautela, han legitimado a los herederos para la
continuacién de su ejercicio, cuanto el titular ha fallecido después de

%  Vid. Rodriguez Corria, R., «La filiacion y sus acciones...», cit., pp. 13-14. El
propio autor valora cémo el Anteproyecto de Cédigo de Familia en su articulo
97 rectifica esta posicion, haciendo extensivo ademas, el ejercicio de dicha
accion a los menores e incapacitados judicialmente, eso si, con total inme-
diatez, de modo que sus representantes legales o el fiscal deberan ejercitar
la accion sin esperar a que arriben a la mayoria de edad. Ergo, a mi juicio, si
la ejercitan en este periodo, sin éxito, no podran ejercitarla cuando tengan
dicha mayoria de edad. Llama la atencion también que el mencionado articulo
97, expresamente nada regula sobre el plazo de caducidad de un afio que
dispensa para el resto de las acciones comprendidas en los articulos 91, 92
y 93, en las que estan legitimados los progenitores.

% Méxime en el caso de Cuba en que el testador tiene mas libertad de testar
que en otros ordenamientos juridicos pues para atribuirse la condiciéon de
legitimario hay que demostrar no solo el vinculo parental o conyugal con el
causante, sino las conditio iuris de dependencia econémica respecto de él
y la inaptitud para trabajar (vid. articulo 492 y 493 del Cédigo Civil). No se
olvide tampoco que el testamento tiene una gran incidencia en la sociedad
cubana, por ser una figura bien recurrida, el acto dispositivo patrimonial
por causa de muerte por excelencia, y no siempre los herederos institui-
dos coinciden con los parientes a los que un conflicto filiatorio pudiera
resultarle de mayor interés. Sobre este tema vid. Pérez Gallardo, Leonardo
B., «El Derecho de Sucesiones en cifras. Recapitulacion y prondsticos»,
en El Derecho de Sucesiones en lberoamérica. Tensiones y retos, Temis,
Ubijus, Reus, Zavalia, Bogota, México, Madrid, Buenos Aires, 2009, concre-
tamente pp. 327-334.
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iniciado el proceso judicial, o con extrema prudencia cuando ain no
lo ha hecho, concediendo a tal fin un plazo reducido de caducidad.
No obstante, no debe olvidarse que el reconocer la transmision de la
accion iure hereditario, pudiera privar a un pariente allegado del titu-
lar, digase v.gr., un hijo, de su ejercicio, si el titular de la accion nom-
bré heredero voluntario a un extrafio. Por esa razén considero mas
atinado una transmision ope legis de la accién a los parientes mas
propincuos del titular. Sobre el tema, los autores del Anteproyecto de
Cddigo de Familia en los Articulos del 91 al 97 hacen mutis ¢ Signifi-
ca ello que su ejercicio expira con la muerte de su titular? ¢ No habria
otro interés legitimo que atender? Si la respuesta cabe encontrarla
en la formulacion del articulo 95, a cuyo tenor: «Pueden impugnar el
reconocimiento los terceros que invoquen un interés legitimo», no
creo que se haya pensado en esta situaciéon comentada en la mane-
ra en que se formula por la norma legal. En primer orden, porque si
el sentido es atribuirla a los herederos, estos nunca seran terceros,
pues como herederos al fin, se subrogan en todos los derechos,
bienes y acciones de los cuales era titular su causante, constituyen-
do su alter ego, no un tercero*. Tampoco creo que los hijos del titu-
lar sean terceros, sin mas. A ellos, en principio, no va dirigida la nor-
ma, si bien, en ausencia de una norma ad hoc, y a los efectos de
solventar el posible vacio normativo, pudieran invocarla para ejerci-
tar la accion impugnatoria, demostrado en via judicial su innegable
interés legitimo en el ejercicio de esta accion, impedida de ejercitar
por su padre o por su madre, al sobrevenirle a uno a otro la muerte.

6.3. La accidon de imputacion de la paternidad o de la materni-
dad stricto sensu

Quizas lo mas interesante, motivado por su relativa novedad, en
la regulacién de las acciones filiatorias, sea la accién de imputacion,
gue tiene su sede solo en via registral en los Articulos 48 y 53 de la

40 Con razén se ha dicho por la Sala de lo Civil y de lo Administrativo en su
Sentencia No. 320 de 16 de mayo del 2005, segundo Considerando (po-
nente Acosta Ricart) que: «... se llama causahabiente a la persona que
sucede a otra en sus derechos u obligaciones o ambas, o que adquiere
una cosa de otra, pero el concepto de causahabiente como el de sucesion
en derechos implica la preexistencia del derecho, mientras que el herede-
ro es la persona que por testamento o por ley sucede a titulo universal en
todo o en parte de la herencia (...)».
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Ley, y en los Articulos 81 y 83 de su Reglamento. Y lo digo, porque
rompe esquemas tradicionales, ello en funcién de la basqueda de la
filiacion paterna del hijo. Nada empece para que la madre o el padre
revelen la identidad del otro presunto progenitor de su hijo, sea este
casado o no. En una jurisprudencia de intereses, es un bien primor-
dialmente atendible la proteccién legal de la identidad filiatoria del
menor, sobre los derechos a la intimidad y la vida privada de los
progenitores. Suficiente que la madre o el padre imputen la paterni-
dad o maternidad segun el caso, esto es, atribuyan la autoria del hijo
a una persona, para que entonces sea citada oficialmente por el
registrador a cargo del Registro del Estado Civil, a los fines de que
en el improrrogable plazo de noventa dias, acepte o niegue la pater-
nidad o la maternidad. De no concurrir, se entendera tacitamente
gue acepta dicha paternidad o maternidad y se inscribira el hijo como
suyo, asumiendo el apellido paterno o el materno, segun sea el caso.
Técnicamente, en el orden procesal, no la reconozco como accion.
En buena medida es un derecho o facultad atribuida ex lege a favor
de la madre o del padre que se ejercita en sede registral. Y tal es la
preocupacion del legislador que si con los datos que aporta la madre
o el padre, no se puede citar al presunto padre o a la presunta madre
respectivamente, se le concede un nuevo plazo para gue esta apor-
te esos nuevos datos y solo cuando sea imputable a quien declaré la
maternidad o la paternidad, la imposibilidad de citar y apercibir per-
sonalmente al otro progenitor, es que se practicara la inscripcién por
el funcionario registral, sin consignar los datos de ese progenitor 0
progenitora (vid. Articulo 53 de la Ley del Registro del Estado Civil).

La imputacién solo se admite en supuestos de hijos habidos en
uniones extramatrimoniales, pues la ley no habilita tal posibilidad
cuando el hijo es habido del matrimonio en razén de las presuncio-
nes filiatorias que recaen sobre el otro cényuge del declarante de su
paternidad o maternidad. Es dable aclarar que la imputacion esta
implicita en la propia accién de reclamacion de paternidad o mater-
nidad, por ello me he referido a la imputacion stricto sensu. Cuando
se reclama la paternidad o la maternidad en relacion con una perso-
na, se le esta imputando la autoria en la procreacion del hijo.

Por fortuna, también en aras de sistematizar las acciones filiato-
rias, el Anteproyecto de Codigo de Familia, le da la cobertura legal de
la cual hoy carece, al estar reconocida tan solo en via registral. El
autor de la norma prevé su entronizacion con las normas registrales
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a las cuales remite en su Articulo 98, resultando criticable que, a
diferencia de lo previsto en el Articulo 53, Ultimo parrafo, de la Ley del
Registro del Estado Civil, limite el derecho de imputacion Gnicamen-
te ala madre, cuando ello pudiera ser posible, si bien en Cuba resul-
taria excepcional, en el supuesto de que sea el hombre el que hubie-
ra declarado la paternidad y pretendiese imputar la maternidad a quien
considerare es la madre del hijo. Eso si, se mantiene la tendencia de
gue solo es posible la imputacion en sede extramatrimonial por los
efectos de las presunciones filiatorias dentro del matrimonio forma-
lizado o judicialmente reconocido.

7. Titulo y prueba del estado filiatorio

Debe quedar bien delimitado, tal y como se ha explicado con dete-
nimiento que, en nuestro ordenamiento juridico los modos de deter-
minacion de la filiacién son: el reconocimiento del hijo, las presun-
ciones y la sentencia judicial firme que resuelve los litigios filiatorios
en supuestos de reclamacion de paternidad o de maternidad.

Ahora bien, segun el Derecho vigente, titulo de legitimacion, o sea,
el hecho o acto que posibilita estimar determinada una filiaciéon en la
esfera juridica, independientemente de que coincida o no con la ver-
dad, formalidad exigida que manifiesta la filiacion, sin el cual no pue-
den ser ejercidos los derechos y deberes que emanan de la filiacion,
se reduce al asiento de inscripcion del nacimiento en el Registro del
Estado Civil, segun se colige de lo dispuesto en el Articulo 3 de la
Ley del Registro del Estado Civil. Las certificaciones que sobre la
base de ese asiento expide el registrador son prueba de la filiacién
paterna o materna, solo destruible a través del proceso judicial co-
rrespondiente (vid. Articulo 55 de la propia Ley). No obstante, no es
diafano el legislador cuando al referirse al titulo de legitimacién con-
tinuamente hace referencia al efecto probatorio del mismo. Cabe
aclarar que mas que modo probatorio de la filiacion, él es titulo que
acredita con eficacia erga omnes la filiacibn misma. No es dable
confundirlo tampoco con los titulos de atribucion o adquisicion que
tienen una naturaleza supletoria respecto de éste al constituir el ba-
samento de la fijacién de la filiacion.

A la luz del ordenamiento juridico cubano la posesién de estado es
un elemento probatorio, como lo puede ser la notoriedad de las rela-
ciones maritales existentes entre los padres al periodo en que tuvo
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lugar la concepcién, el documento indubitado en el que consta la
declaracion del padre, de la cual cabe inferir su paternidad, que sera
aportado como hecho base, para colegir el hecho deducido de la
presuncién filiatoria, segun lo dispuesto en el Articulo 75 del Cadigo
de Familia en relacion con el Articulo 350 de la LPCALE.

Prueba de la filiaciébn materna lo constituye el hecho del parto y la
identidad del hijo y de la filiacion habida dentro del matrimonio el asiento
mismo de inscripcién del matrimonio de los padres. Ello, amén de
todas las pruebas bioldgicas que se practiquen a los fines de escla-
recer la verdadera identidad paterna o materna del hijo.

8. Lafiliacién inducida: omisidon perenne en el Derecho familiar
cubano

Otra de las orfandades normativas en sede de filiacion es lo rela-
tivo a la reproduccion humana asistida. A muy lamentar, no existe en
Cuba norma alguna en el orden legal, tuitiva de la aplicacién de téc-
nicas de reproduccién humana asistida, las que desde hace mas de
dos décadas se practican, con éxito, en Cuba. Es verdaderamente
insélito que en un pais como Cuba que va a la cabeza en avances
de las ciencias médicas en el continente, exista una total ausencia
del mas minimo resquicio de regulacion juridica en este orden*.. Las
técnicas de reproduccién humana asistida ya no constituyen nove-
dad ni en el orden médico, ni en el juridico. A pesar de todo lo que se
ha escrito en los ultimos afios por la doctrina juridica y de la necesi-
dad de que este proceder médico esté dotado de seguridad juridica,
gue se reconozca el derecho del anonimato del dador, pero que a su
vez se compatibilice con el derecho que tiene el hijo procreado por
estas técnicas de conocer su verdadera identidad, cuando el mate-
rial genético es aportado por un tercero, distinto a su padre o a su
madre legal, asi como todo lo referente al consentimiento informado
del dador y del padre procreacional, no se ha hecho el mas minimo
intento por dotar de una norma juridica, a un proceder médico que
ha cambiado desde hace mas de tres décadas los postulados tradi-
cionales en los que se ha sustentado la filiacion.

La Unica nave que se divisa en el horizonte es el Anteproyecto de
Cddigo de Familia, el cual pretende dar fugaces destellos de luz al
incluir en su preceptiva dos preceptos relativos al tema, uno de al-

4 Vid. Rosabal Lam, C., Disquisiciones tedricas en torno...», cit., pp. 120-123.
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cance sumamente general (Articulo 108), a cuyo tenor se dispone
que la filiacion resultante de la aplicacion de las técnicas de repro-
duccién asistida se regira por las normas del Cédigo de Familiay las
de la Ley del Registro del Estado Civil, lo cual sin dudas es acertado,
pero no hace mas que llevar a la norma legal lo que hoy es una
realidad palpable. No es otra cosa que marear a la perdiz, pero sin
éxito en la caza. A pesar de la parquedad y la parvedad de la regula-
cion juridica de la filiacion, el vigente Codigo de Familia ha sido el
gue ha cobijado la aplicacién de las técnicas de reproduccién huma-
na asistida en Cuba. La filiacion de los nacidos como consecuencia
del éxito de su aplicacién ha tenido la cobertura legal que hoy ofre-
cen las escasas normas de nuestro vetusto Cédigo de Familia y de
la Ley del Registro del Estado Civil. Esperar entonces tantos afios
para que el nuevo Cédigo de Familia, de aprobarse, diga lo mismo,
no creo que suponga adelantar mucho trecho. Se esta a la espera
gue el Ministerio de Salud Publica dicte una resolucion a tal efecto,
pero ¢ Con una resolucion administrativa se solucionaria todo el va-
cio legislativo que existe en este orden? Hay principios que deben
regularse en una norma sobre técnicas de reproduccion asistida que
por su alcance y su dimension ética y ontoldgica rifien per se con
una norma juridica de la jerarquia de una mera resolucién adminis-
trativa, dictada por un ministro del ramo.

El otro de los preceptos propuestos a modo de lege ferenda (Articu-
lo 109) que seria el Unico que entraria a regular un problema de fon-
do que pudiera generar la aplicacion de estas técnicas en supues-
tos de intervencion de un tercero, ajeno a la pareja, como dador del
material genético, en primer orden deja implicitamente regulado que
el acceso a estas técnicas se limita a la pareja, ya sea de matrimo-
nio formalmente constituido o de unién factual y que el tercero dador
sera con exclusividad el hombre, dador de semen. Tratandose de la
aplicacion de las técnicas se supone que se deje constancia por
escrito del consentimiento informado de la pareja (lo cual omite el
precepto), a cuyo tenor el padre procreacional o padre legal admite
la inseminacién o la practica de la fertilizacion in vitro con el évulo
gue aportara su pareja, creando una expectativa o confianza que no
puede desdecir a través del ejercicio de la accion impugnatoria de
su paternidad, ni tampoco le seria dable a la madre ejercitar contra
el dador, padre genético de su hijo, pero no padre procreacional o
padre legal, la accion reclamatoria de filiacion, quien estaria ampa-
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rado por el principio del anonimato (en ambos casos se erige tam-
bién la barrera infranqueable de la prohibicion del venire contra fac-
tum proprium). El propio precepto veda el ejercicio de estas accio-
nes filiatorias, tanto al padre como a la madre legal. De modo que, si
se someten a la aplicacion de las técnicas, tendran que asumir las
consecuencias del éxito de su aplicacion y con ello asumir ambos
los efectos que la relacion juridica filiatoria lleva implicito, aunque no
exista identidad entre el dato biol6gico y el efecto juridico. Aun casa-
dos, no serian de aplicacion las presunciones filiatorias reguladas a
tal fin (en el Anteproyecto en el Articulo 88), pues el consentimiento
informado lleva implicito un reconocimiento filiatorio anticipado.

No obstante, en el segundo péarrafo del mencionado articulo se
admite, aun con caracter excepcional, la posibilidad de impugnar la
filiacién cuando se justifique, tras la practica de las pruebas genéti-
cas correspondientes, que el material genético empleado pertenece
a un tercero, y no al miembro masculino de la pareja. Impugnacion
para la que estaria legitimado el padre legal.

Todos los demas dilemas juridicos que la aplicacion de las técni-
cas en estas tres décadas ha generado no solo en Cuba sino en
todos los paises que la han utilizado como via de asistir la procrea-
cion humana, quedarian a la expectacion de una norma ad hoc para
la cual habria entonces que seguir esperando, mas aun de lo que
hemos aguardado por el Cédigo de Familia. Mientras tanto, las cien-
cias y las tecnologias avanzan vertiginosamente, sin que, en nues-
tro caso, el Derecho pueda acompasar los designios que la genéti-
ca, la biologia, la medicina, la bioética, pautan a la humanidad.
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LAS EMPRESAS MIXTAS: DEFINICION,
CARACTERISTICAS Y CLASES!

Definicién de sociedad o empresa mixta, segun la doctrinay
los organismos internacionales

Semanticamente, el término empresa mixta quizas pueda deno-
tar una entidad mercantil cualquiera de caracter nacional formada
por capital estatal y privado; asimismo puede aplicarsele a cualquier
empresa, siempre que esté constituida a partir de entidades de dife-
rentes paises; es decir, a una sociedad que surge de otras que tie-
nen nacionalidades diferentes.

Sin embargo, ninguna de estas modalidades de asociacion recibi-
ran el nombre de empresa mixta por un especialista, a pesar de que
resulten indudablemente «mixtas» en el sentido de que el capital y
los sujetos que le dan vida no provienen de un solo pais, o0 aln cuan-
do son nacionales de un mismo Estado y no tienen idéntico caracter
publico o privado (estatal y particular).

Definicion

¢ Cuales son, entonces, las empresas mixtas? Para proponer una
definicién, primero es necesario pasar revista, aunque sea breve-
mente, a algunas de las que se han dado en la doctrina a esta insti-
tucion. También es preciso advertir que no solo encontraremos dis-
tintos conceptos o definiciones, como es obvio siempre que se
consulta el criterio de diferentes autores, notaremos, ademas, que
la propia institucién recibe distintas denominaciones: empresas mix-
tas, sociedades mixtas, empresas conjuntas, negocios conjuntos,
asociaciones econdémicas, internacionales, joint venture y otras.

Asimismo veremos cOmo a pesar de la diferencia de criterio con
respecto al concepto, apareceran elementos repetitivos en el tipo
legal que examinamos, por lo que van a resaltar sus caracteristicas,
y como éstas, a su vez, nos habran de llevar a la clasificacién de

L Articulo tomado del libro «LAS EMPRESAS MIXTAS REGULACION JURIDI-
CA», del Dr. Rodolfo Davalos Fernandez, publicado por la editorial de Cien-
cias Sociales, La Habana 1993.
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estos negocios en dos formas o clases diferentes. Por ello el con-
cepto, las caracteristicas y las clases de empresas mixtas estan
intimamente entrelazados.

Para el Congreso Flamenco de Ciencias Econémicas «una joint
venture o sociedad mixta es una forma de colaboracion con reparto
de los riesgos y del control entre dos o varias personas o unidades
economicas»?.

La misma fuente describe la llamada sociedad mixta como:

* Una accién conjunta, con un minimo de dos socios que pue-
den tener un caracter privado o publico;

* Un objeto lucrativo perfectamente determinado;

* Una contribucion de cada socio: capital, bienes raices, fuer-
za de trabajo, conocimientos técnicos, etcétera;

* Una colaboracion de larga duracion;
* Unaforma que permite amplia diversificacion y gran flexibilidad.

Esta Ultima caracteristica resulta fundamental porque permite adap-
tar el negocio a los objetivos propuestos y, lo que es ademas de
suma importancia, a las exigencias de la legislacion de los paises
en los cuales pretende establecerse la empresa. Para ello, segln
sefala la misma fuente, «el contrato que registra la participacion de
una empresa conjunta (y ya la denomina de otra manera) podra dar
origen a una organizacion de hecho, lo mismo que a una sociedad
de capitales que posea personalidad juridica, patrimonio y respon-
sabilidades propias, diferentes de las de cada uno de los socios, asi
como a cualquier otra forma intermedia, de asociacién o sociedad
de personas»3.

Aunqgue nos adelantemos en el orden de exposicion del tema, es
bueno advertir cdbmo se precisan en la cita anterior las clases de
empresas mixtas, al sefialar que el término o concepto comprende
tanto a la asociacion de hecho, o sea, sin constituir una nueva per-
sona juridica, como la creacion de una sociedad mercantil, bien sea
de capitales o de personas.

Por su parte, los economistas norteamericanos W.G. Friedman y
G. Kalmanoff en su obra Joint International Business Venture, publi-

2 Oficina Belga de Comercio Exterior: «Las sociedades mixtas», en Revista
Mercado Comun Internacional, Barcelona, Espafia, fasciculo 46, 1971, p.2.
3 Idem.
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cada en 1961 y considerada por muchos como la mas importante
sobre empresas mixtas, insisten en la presencia de la aportacion
tecnoldgica —o sea, de la transferencia de tecnologia entre el socio
extranjero y el socio local— por lo que cifien el tema objetivo de exa-
men a los llamados por la organizacion de la Naciones Unidas (ONU)
«paises en vias de desarrollo».

Sin embargo, otros autores, como el holandés H. Willems, pasan
por alto la cuestion de la transferencia de tecnologia e insisten en la
participacion efectiva de los socios en las responsabilidades del fi-
nanciamiento y direccion de la empresa conjunta, considerada como
una entidad distinta de cada uno de los socios (con personalidad
juridica propia)*.

Igualmente se pronuncid, en cuanto a la participacion de los so-
cios en el financiamiento y administracién de las empresas conjun-
tas, el XX Congreso organizado por la CaAmara de Comercio Interna-
cional, celebrado en Nueva Delhi, en febrero de 1965, que en una de
sus conclusiones afirmé : «... todo el mundo ha estado de acuerdo
para reconocer que esta forma de cooperacion es muy prometedo-
ra, porque permite asociar las competencias técnicas y los medios
de financiamiento de los paises desarrollados a la contribucién que
pueden proporcionar las empresas locales, gracias a su experien-
cia de las costumbres del lugar en materia de distribuciéon y de las
relaciones con las autoridades y los trabajadores».

Otro economista holandés, Van Hilten, en un libro sobre joint Ven-
ture —publicado en 1968— propone la definicion siguiente: «una jo-
int venture es una forma de colaboracion entre varias empresas
gue conservan su independencia, cuya colaboracion se realiza en el
seno de una empresa comun totalmente diferenciada mediante una
aportacién know how y una participacion en el capital social»®.

En esta definicion encontramos dos elementos claves: la crea-
cion de una entidad juridica distinta a la de los socios, y por ende, la
participacion de éstos en un nuevo capital social, y la aportacién
tecnoldgica o transferencia de tecnologia.

No obstante, es bueno advertir que para la mayoria de los autores
norteamericanos y para ciertos organismos e instituciones, como la
Oficina Belga de Comercio Exterior, la constitucion de una nueva
4 Idem.

5 Idem.
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entidad con personalidad juridica propia es accesoria, ya que la trans-
ferencia de know how, o tecnologia en general, puede asumir varia-
das formas y originar una participacion tan activa en la vida y el con-
trol de la empresa receptora de esa aportacion tecnoldgica, que se
puede considerar como empresa mixta siempre que esté presente
el otro elemento: la participacion en los riesgos y beneficios.

Para este grupo de autores, los elementos caracteristicos de las
empresas mixtas son: la aportacion tecnoldgica y la participacion en
los riesgos y beneficios. De ahi que para muchos se haga distinciéon
entre la simple joint venture, que no crea una nueva persona juridi-
ca, y la equity joint venture, que se corresponde con el concepto del
doctor Van Hilten.

Por ello, la citada Oficina Belga de Comercio Exterior brinda una
definicibn que podemos calificar de criterio enumerativo, ya que in-
cluye en el concepto los elementos que en su opinién mas general-
mente han sido admitidos, al enunciar que «una empresa conjunta
es una forma de colaboracién entre empresas, caracterizada por :
una participacion en los riesgos y los beneficios correspondientes a
las actividades que son objeto de un acuerdo; una participacion en
el control financiero de las operaciones que resulten de estas activi-
dades ; una transferencia de know how y una forma juridica agil,
capaz de adaptarse a las distintas legislaciones nacionales y a las
diversas organizaciones que adopten los socios»S.

Como se ve, los elementos basicos de la definicion resultan ser:
participacion en los riesgos y los beneficios; participaciéon en el control
financiero; transferencia de tecnologia y forma juridica agil. En el caso
del dltimo elemento, se asume la posicién amplia o genérica sobre el
término empresa mixta, al sefialar que debe ser capaz de adaptarse a
las distintas formas de organizacién que adopten los socios. Es decir,
gue pueden constituir una sociedad, y por ende, una nueva persona
juridica o que pueden asumir variadas formas de asociacion.

La importancia del analisis de las anteriores definiciones, radica
en fijar criterios distintivos de esta forma de asociacion que constitu-
yen las empresas mixtas. El especialista norteamericano Charles
Lipton, del Centro de Empresas Transnacionales de Naciones Uni-
das, llamé la atencion sobre las particularidades de estos negocios

6 Idem.
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conjuntos, en el seminario sobre empresas mixtas, celebrado en La
Habana en 1983 y organizado por la Secretaria del Comité Ejecutivo
del Consejo de Ministros, luego de la promulgacion del Decreto-Ley
No. 50, al advertir que:

«Toda negociacion entre nacionales y extranjeros no puede consi-
derarse como joint venture, que solo existe cuando la asociacion impli-
ca un riesgo conjunto. Solo hay joint venture cuando se unen recursos
y se comparten las ganancias y las responsabilidades, con indepen-
dencia de gque se constituya 0 N0 una nueva persona juridica»’.

El Decreto-Ley No. 50, de 15 de febrero de 1982, las denomina
asociaciones econdémicas con intereses extranjeros, y mientras se-
flala como rasgos caracteristicos la realizacion de actividades lu-
crativas y la ayuda al desarrollo del pais, incluye en el término gené-
rico asociaciones las empresas mixtas y la asociacién contractual,
reservando el primer concepto para los casos de constitucion de
una sociedad mercantil con personalidad y patrimonios propios, por
lo que una empresa mixta, de acuerdo con la legislacién cubana, es
aguella enla cual las partes ( entidad nacional e inversionista extran-
jero) al asociarse constituyen una entidad independiente, con patri-
monio y personalidad juridica propios, para la realizacion de activi-
dades lucrativas que coadyuven al desarrollo del pais.

Caracteristicas

Los conceptos analizados evidencian que la denominacion em-
presa mixta (o cualquiera de las otras utilizadas internacionalmen-
te), han adquirido carta de ciudadania en el mundo actual, que no se
limita a identificar esta forma de asociacién, sino, ademas, la dife-
rencia de las demas modalidades que puede adoptar la sociedad
mercantil comun.

Si examinamos detenidamente los elementos que integran los dis-
tintos conceptos brindados, encontraremos caracteres repetitivos que
se suceden con mayor frecuencia, por lo cual la agrupacion de tales
conceptos que resultan el denominador comun de las distintas defini-
ciones, nos conduce a los elementos generalmente admitidos en la

7 Charles Lipton, especialista del Centro de Empresas Transnacionales de
la Organizacion de las Naciones Unidas; intervenciéon en el Seminario
sobre Empresas Mixtas, organizado por la Secretaria del Comité Ejecutivo
del Consejo de Ministros, La Habana, 1983.
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doctrina especializada como caracteristicas de esta forma de asocia-
cién, y que constituyen, por tanto, sus rasgos distintivos:

* Dos 0 mas socios de diferentes paises;

accién conjunta de los socios;

objetivo determinado;

participacion en la contribucién;

participacion en los riesgos y beneficios;

participacion en el control financiero;

transferencia de tecnologia;

agilidad y flexibilidad en la forma para adaptarse a los reque-
rimientos de la legislacion.

Veamos, al menos brevemente, la esencia de cada una de estas
caracteristicas.

L T B B I

1. Dos 0 mas socios de diferentes paises

Una empresa mixta no es una sociedad mercantil cualquiera; re-
quiere para su consideracion como tal, en primer término, que al
menos existan dos partes de diferentes paises: socio local e inver-
sionista extranjero.

2. Accién conjuntade los socios

Una joint venture es, como se ha dicho con razén, una union para
la aventura en comun; presupone, pues, la accién conjunta, decidi-
da y coordinada de los socios en forma complementaria y reciproca
hacia el logro del objetivo propuesto.

No basta la presencia de varias partes en una asociacion para
caracterizarla como de accion conjunta. Una sociedad de esta natu-
raleza, presupone no pocas dificultades, puntos de vista distintos y
l6gicas contradicciones en los intereses particulares de los socios.

Un ejemplo de ello puede ser, sélo con respecto a las ganancias,
que el socio local quiera reinvertirla en el pais y el inversionista ex-
tranjero remitirla al suyo. Igualmente, con respecto a los suministros
suele suceder que el socio local pretenda monopolizar el suministro
de materias primas y piezas de repuestos; mientras que, por su
parte, el inversionista extranjero prefiera no amarrarse a un solo su-
ministrador. A ello podemos agregar las dificultades que pueden sur-
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gir con respecto al control y direccién de la compafia, a su campo
de acciobn, a la politica de comercializacion, etc.

Quiero esto decir que solo una accién conjunta en forma decidida,
coordinada, complementaria y reciproca puede lograr la conciliacion
de intereses contrapuestos, y producir un acercamiento hacia el lo-
gro de un objetivo determinado: el éxito de la empresa.

El siguiente péarrafo de una publicacion especializada de la Orga-
nizacién de Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial (ONUDI),
lo pone de manifiesto:

«...la ONUDI ha podido constatar que no existe un acuerdo de
empresa mixta normalizado o modelo, pero si se puede decir que
existe, en cambio, un denominador comun a todas las empresas de
este tipo que han tenido éxito: la compatibilidad de los asociados.
Esta clase de empresa exige la cooperacion y labor en comun de
los asociados para alcanzar un objetivo también comun. Por tanto,
es preciso gue las partes interesadas no inicien las negociaciones
con la intencién de obtener inmediatamente de la empresa el maxi-
mo de beneficios, sino con el propdsito de crear un marco juridico
en el que puedan laborar con armonia para lograr, a la larga, resulta-
dos que ninguno de ellos podria alcanzar por si solos»®.

3. Objetivo determinado

Para algunos, la empresa mixta es una fachada politica que tiene
tras de si un contenido econémico®. Este contenido se expresa en
su objetivo que sera el resultado de la conciliacion de los intereses
particulares de los socios (nacional y extranjero), mediante la accion
conjunta referida anteriormente. Muchos pueden ser los intereses
del socio local, entre otros: obtener un capital de riesgo; el acceso a
mercados extranjeros; el desarrollo tecnoldgico; desarrollo de sus
técnicos; empleo para la mano de obra nacional y el ingreso de divi-
sas para el pais. Por su parte, el inversionista extranjero puede per-
seguir: la obtencién de materias primas; nuevos mercados que me-
joren su balanza de pago; seguridad al compartir riesgos con una
empresa local (apoyo del gobierno); facilidad en las relaciones labo-

8 ONUDI: Manual para la preparacion de acuerdos de empresas mixtas en
paises en desarrollo, publicacién de la ONU, S.71. II. B. 23, NUEVA York,
1974, p.2.

° Charles Lipton: ob.cit.
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rales ( que seran asumidas por el socio local; infraestructura gratis
al ser construida por el gobierno local ); infraestructura gratis al ser
construida por el gobierno local, o barata, aportada por el socio; y,
por supuesto, la repatriacion de ganancias a su pais de origen.

La empresa mixta resultard, pues, el medio, modo o forma de lo-
grar el objetivo que permita la materializacion de los intereses que
coordinadamente persigan las partes. Por tanto, tiene un objetivo de-
terminado y especifico, por lo que en el caso que se constituya una
entidad con personalidad juridica propia, la razon social que identifi-
gue la sociedad debe estar vinculada al objetivo de la misma. En el
caso de la asociacion contractual, el objetivo es mas claro adn, ya que
esta constituye, precisamente, una asociacion al solo efecto de em-
prender un trabajo o desarrollar una actividad concreta en comun.

4. Participacion en la contribucion

La presencia de dos o mas socios y la accion de éstos hacia el
logro de un objetivo determinado, indudablemente requiere de un
aporte de cada socio. Como veremos mas adelante —al referirnos
a la asociacion contractual o en la formacion del capital de la empre-
sa mixta propiamente dicha— este aporte de cada socio no significa
gue se trate de un mismo aporte, ni siquiera de valor equivalente,
sino que cada parte debe realizar su contribucién a la empresa o
asociacion y este aporte, cuando no se trate de capital en efectivo,
debe ser susceptible de resultar valorizado.

5. Participacion en los riesgos y beneficios

Es este uno de los elementos que con mas insistencia sefialan
los especialistas como una caracteristica de las empresas mixtas.
Si no hay riesgo conjunto, no hay empresa mixta, afirman la mayoria
de los autores.

Efectivamente, las partes se asocian para emprender una activi-
dad en coman y asumen los riesgos que la empresa prevista puede
afrontar. Quien deposita dinero en un banco, a plazo fijo, recibe un
interés determinado y no arriesga su capital. No puede hablarse de
negocio conjunto entre el depositante y el banco. Se trata de un sim-
ple contrato de depdsito bancario que, como sefiala Garrigues?®, cons-
tituye el caso mas frecuente de depdsito mercantil.

10 Joaquin Garrigues: Curso de derecho mercantil, séptima ediciéon, Madrid,
Espafia, 1982, t.Il, p.142.
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Pero, quien pone dinero en negocio de otro mediante cuenta en
participacion, se arriesga, ya que el comerciante en su éxito o0 en su
fracaso arrastra al socio que ha invertido su capital en el negocio. No
hay una nueva empresa; no existe una persona juridica distinta a la
de los socios; sin embargo, hay unién de dos o mas socios en bus-
ca de un objetivo comun y participacion en los riesgos y beneficios.
Por eso hay joint venture, genéricamente hablando, aunque no es-
tan presentes todas las caracteristicas que hemos destacado; por
ello se discute si las cuentas en participacion pueden incluirse o no
entre los negocios conjuntos de esta naturaleza. Por ahora acepte-
mos que hay en estos casos una asociacién econémica, reservan-
do el nombre de empresa mixta para la sociedad que crea una nue-
va persona juridica como lo hace el Decreto-Ley No. 50.

6. Participacién en el control financiero

Esta es una consecuencia de la participacion en los aportes o
contribucién. Quien aporta y arriesga, quiere controlar. El control fi-
nanciero y de la gestion se puede realizar con independencia de
que la empresa en comun adopte o no la forma de sociedad mer-
cantil. Es decir, si se trata de una empresa mixta propiamente dicha
o de una asociacion contractual. En el caso de la empresa mixta, se
realizara a través de sus 6rganos de direccion y control, que suelen
ser el Consejo de Directores o Consejo de Administracion y la Asam-
blea o Junta General de Accionistas.

En el caso de la asociacion contractual, las partes pueden crear
un Comité de Gestion que, constituido por representantes de los
asociados, atienda los detalles ejecutivos del negocio y rinda cuenta
de su gestion.

Unaidea primaria del control financiero, de la gestion de la em-
presa y sus resultados, es la que se asocia a que a mas participa-
cion en el aporte, mayor participacion en el control. Este es un prin-
cipio y una ventaja de la sociedad por acciones. Sin embargo, la
participacion en el control puede procurarse también por otros me-
dios; de ahi que la discusién y elaboracion de los documentos que
instrumenten juridicamente la empresa mixta revista una especial
importancia. Hay medios juridicos adecuados para procurar una
participacion equitativa y justa en el control de la empresa, alin cuando
se tenga minoria en el paquete de acciones. Por ello, los especialis-
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tas sefialan que la exigencia del 51% de la participacién en el capital
para la parte nacional y el 49 % para el inversionista extranjero, que
establecen muchas legislaciones sobre inversiones extranjeras,
entre ellas el Decreto-Ley No. 50 (Articulo 15), constituye mas bien
una cifra politica y que no tiene un gran peso en la diferencia econo-
mica, ni en la posibilidad de control de la empresa ya que, en defini-
tiva, existen recursos juridicos en la elaboracion del convenio de
asociacion y de los estatutos (si se constituye una sociedad), que
permiten equiparar la participacion en la direccion y control del nego-
cio de que se trate.

7. La transferencia de tecnologia

El término empresa mixta esta intimamente ligado al traspaso de
conocimientos tecnolégicos. Como vimos al analizar algunas de las
definiciones mas importantes sobre la institucidon que examinamos,
no todos los autores coinciden en que este elemento es imprescin-
dible para la consideracién del negocio como una joint venture o
empresa mixta. Sin embargo, resulta evidente que la mayoria de las
posiciones doctrinales asi lo consideran. Para muchos, resulta in-
cluso, una forma importante y precisa de aportacion.

La transferencia de tecnologia puede asumir variadas modalida-
des, y la instrumentacion juridica de ésta en el marco de la negocia-
cion de la empresa mixta, también, ya que la empresa puede reque-
rir o tener como presupuesto importante para la negociacion, el
otorgamiento, utilizacién o traspaso de una licencia de patentes; el
aporte de proyecto, datos o dibujos técnicos, de asistencia técnica o
know how.

Desde el punto de vista técnico-juridico, estos acuerdos pueden
formar parte del propio convenio de asociacién o recogerse en acuer-
dos por separado, en atencion a las caracteristicas del negocio y a
la presencia en un mismo negocio de una 6 varias, conjuntamente,
modalidades de la transferencia de tecnologia.

La ONUDI en su Manual para la preparacion de acuerdos de cons-
titucién de Empresas Mixtas en paises en vias de desarrollo®t, Inclu-
ye las disposiciones relativas a la concesion de licencias de paten-
tes, y para el aporte de datos técnicos, asistencia técnica y know

& Sobre las recomendaciones relativas a la transferencia de tecnologia para
las empresas mixtas, ver ONUDI, ob.cit; pp. 39-58.
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how, como importantes cuestiones a tener en cuenta en la elabora-
cién de documentos que instrumentan juridicamente la constitucion
de la empresa mixta, de acuerdo con las esferas concretas en que
la empresa en cuestion pueda necesitar, o pretenda incluir, la trans-
ferencia de tecnologia.

Por nuestra parte, consideramos que si bien el término transfe-
rencia de tecnologia esta vinculado en cierta medida a las empresas
mixtas, ya que estas han sido consideradas, incluso, por organis-
mos internacionales y la doctrina, como via idonea para que los pai-
ses econdmicamente atrasados logren su industrializacién, en la
actualidad, no necesariamente toda empresa mixta lleva aparejada
la presencia de una de las modalidades de la transferencia de tec-
nologia, por lo que si bien es cierto que se trata de una caracteristica
gue durante afios ha sido sefialada por un sector mayoritario en la
doctrina, no se puede negar la consideracion como empresas mix-
tas a aquellas que, reuniendo otro de los caracteres tipicos, no inclu-
ya entre ellos el de la transferencia de tecnologia.

8. La agilidad y flexibilidad en la forma para adaptarse a los re-
querimientos de la legislacién

Es ésta realmente una de las caracteristicas mas significativas
de las empresas mixtas. Una forma &gil y flexible, capaz de conciliar
los intereses de las partes y, al propio tiempo, de establecer una
plataforma juridica apropiada al negocio, dentro del marco legal es-
tablecido en el pais.

Muchos consideran que esta es la nota distintiva por excelencia de
las empresas mixtas; la ONUDI, al referirse a la posibilidad de formu-
lar modelos de acuerdos para estas asociaciones, que pudieran ser-
vir de guias para los interesados, en cumplimiento de una recomen-
dacién realizada en el Simposio de esa organizacién, celebrado en
Atenas en 1967, sefald al respecto que la «utilidad y popularidad de
las empresas mixtas se debe precisamente al nUmero casi infinito de
posibles combinaciones de términos y condiciones a que se prestan
los acuerdos de constitucién de este tipo de empresas»*?.

Efectivamente, la instrumentacion juridica de las empresas mix-
tas puede ir desde un solo contrato de asociacion, para aquellos

2. ONUDI:0b. cit.,p.1.
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casos en que no se constituya una nueva entidad, hasta la creacion
de una sociedad mercantil, que adopte todas las formas estableci-
das para éstas, aunque, en realidad, resulta ser la sociedad andni-
ma la formula mas utilizada en estos casos.

Pero las combinaciones de la instrumentacion juridica no solo ra-
dican en que los socios puedan utilizar dos formas de asociacion,
constituyendo o no una nueva entidad con personalidad juridica pro-
pia y patrimonio independiente, o manteniendo la de cada uno de
ellos en el negocio en comun; sino que en cada una de estas dos
grandes formas o0 modalidades de asociacion de tales negocios con-
juntos, se pueden combinar distintas variantes. Asi, una asociacion
economica de esta indole puede ser un contrato de cuentas en par-
ticipacion, y también puede incorporarsele, por separado, acuerdos
relativos a asistencia técnica y otros. Puede constituirse asimismo
una asociacién contractual que vincule la actividad de las entidades
de los socios y en el propio contrato, o por separado, incluir acuer-
dos sobre licencia de patentes, know how, utilizacion de marcas,
pactos sobre comercializacion de determinados productos, y otros
muchos mas, de manera que un grupo determinado de acuerdos o
contratos constituya la asociacion o joint venture, sin necesidad de
gue al asociarse en el negocio comun, las partes den vida a una
nueva entidad o sociedad mercantil con personalidad juridica propia.

Igualmente, cuando se constituye por las partes una sociedad
mercantil —distinta de la que cada una de ellas representa— pue-
den surgir infinidad de formulas o variantes, tanto desde el angulo
del tipo de compafia o sociedad mercantil que se constituya, como
desde el punto de vista de la instrumentacion juridica o formalidad
de la asociacioén, que puede ser un contrato de sociedad que com-
prenda todos los aspectos del negocio, o por el contrario, pueden
utilizarse distintos acuerdos conexos acerca de diferentes cuestio-
nes relacionadas con la negociacion de que se trate.

Con respecto a la instrumentacion juridica de la empresa mixta-
entendiendo por ella la que crea una nueva persona juridica, es con-
veniente destacar que desde el punto de vista de la modalidad de
asociacion, la formula més utilizada es la de constituir una sociedad
anénima o sociedad por acciones, y los medios juridicos para ello
suelen ser: un convenio de asociacion (joint venture agreement) que
incluya todos los pactos fundamentales entre los socios para la cons-
titucién y funcionamiento de la compafiia (aunque también pueden
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utilizarse varios acuerdos por separado); el acta de constitucion de
la sociedad o escritura social, y los estatutos (By Laws) o reglas que
rigen la vida de la sociedad.

La doctrina especializada ha insistido en que el contrato de asocia-
cién para la constitucion de una empresa mixta que asuma la forma
de sociedad por acciones, es la modalidad mas extendida en las
relaciones entre paises industrialmente desarrollados y paises en vias
de desarrollo. El principal interés de esta férmula, ademas de que
permite una administracion independiente o al menos auténoma de
importantes medios, radica en que limita los riesgos de los socios a la
suma de las aportaciones que hubieren realizado a la nueva entidad®:.

Clases

Ya adelantamos al estudiar el concepto y las caracteristicas de
las empresas mixtas, que hay dos clases fundamentales de estas
asociaciones econdmicas: la asociacién contractual y la empresa
mixta propiamente dicha.

Este criterio de considerar como joint venture 0 empresa mixta a la
asociacion econémica, aun en el caso en que no crea una nueva per-
sona juridica, es mayoritario en la doctrina; sobre todo en la opinién de
autores norteamericanos y europeos, y de algunos organismos espe-
cializados. Asi, para la Oficina Belga de Comercio Exterior, la férmula
de asociacion es accesoria al concepto de empresa conjunta o socie-
dad mixta, y consideran como tal tanto a la que crea una persona
juridica como a la que no lo hace. Por su parte los especialistas del
Centro de Empresas Transhacionales de las Naciones Unidas, en el
Seminario celebrado en La Habana, en 1983, distinguieron dos clases
o formas de empresas mixtas: la incorporada que crea una nueva
persona juridica, y la asociacién contractual, que no constituye una
nueva persona juridica distinta a la de los asociados.

Un criterio mas preciso parece ser el de la ONUDI para la cual
existen dos tipos fundamentales de asociacion: la contractual y la
empresa mixta propiamente dicha, que se caracteriza por una so-
ciedad de participacién en el capital.

En Cuba el Decreto-Ley No. 50 sigue esta clasificacion bipartita
de las asociaciones econ6micas internacionales o negocios con-

13 Oficina Belga de Comercio Exterior: ob.cit.
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juntos, al establecer que las asociaciones de esta naturaleza pue-
den adoptar la forma de empresas mixtas, de capital cubano y ex-
tranjero, con personalidad juridica y patrimonio propios u otras for-
mas de asociacion que no signifiquen la creacion de una persona
juridica. Mas adelante, en el articulo 8, se establece que la empresa
mixta se instrumenta juridicamente mediante el convenio de asocia-
cion y los estatutos, y, a continuacion, el articulo 9 dispone que las
restantes formas de asociacion econémica se instrumentan median-
te contratos de asociacion. Por lo tanto el nombre de asociacion
contractual es perfectamente asimilable para estas restantes for-
mas de asociacion a que se refiere nuestra legislacion, que reserva,
como sefialamos antes, la denominacién de empresas mixtas sélo
para aquellas que crean una nueva persona juridica; o sea, una so-
ciedad anonima por acciones.

Este criterio de la legislacion cubana se identifica, evidentemente,
con el seguido por la ONUDI.
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ADOPCION Y VIOLENCIA!

Nora Lloveras
Abogada, Jueza de la Cadmara Civil de Cérdoba,
Docente de la Universidad Nacional de Cérdoba

I. La filiacién en el Derecho argentino

En el sentido corriente la filiacion es la procedencia de los hijos
respecto de los padres. El Derecho hace suyo ese sentido corriente
del término: lafiliacion ingresa, asi, por la puerta ancha, fe lavida, en
el Derecho.

La filiacion es el vinculo juridico que nace de la relacién natural de
la procreacion. Y mas modernamente, la adopcion crea una relaciéon
juridica de filiacion frente a la necesidad de proteger a los menores
carentes fisica y espiritualmente o desamparados.

La filiacién, en el Derecho argentino, pude ser bioldgica o por na-
turaleza, y adoptiva o por disposicion de ley (Arts. 240 y ss., Cbdigo
Civil).

Ser hijo adoptivo importa, en primer lugar, ser hijo y luego ser hijo
por adopcién, ya que la adopcion es un modo de ser hijo, 0 sea, una
clase de filiacion.

II. Los principios de la adopcién

Los que nominamos principios de la adopcion, en realidad, son
las llaves maestras que nos permiten bucear en la filiacion por dis-
posicion de la ley con claridad, precision y herramientas idéneas
para interpretar y aplicar la ley.

Solo vamos a recordarlos por su importancia, y porque sin estas
ideas claves no deviene detectar cuando puede existir violencia en
la adopcion o desde la adopcién, como filiacion.

1. Laadopcioén es una clase de filiacion. De ello sélo necesita-
mos destacar que ser hijo adoptivo es un modo de ser hijo.

! Este articulo ha sido tomado del Libro Violencia Familiar. Fue impreso el
7 de junio del 2002 en los talleres graficos de IMPRENTA LUX.S.A.,H
YRIGOYEN,2463,SANTAFE.
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2. La adopcion es una decision integramente judicial. Es el
Poder Judicial, uno de los tres Poderes del Estado, el que
atribuye la filiacion adoptiva en la Republica de Argentina.

3. La adopcion se declara en el interés primordial y superior
del adoptado. Esta clausula de interés del nifio o nifia moda-
liza toda la decision, tanto de la guarda preadoptiva como de
la adopcién misma, coloreando con ese interés —antes de
otro u otros, con preferencia a otro u otros intereses— la
filiacién que origina.

Ill. La adopcion y sus fines

Nos ayuda a entender la adopcidn, recordar que en sus origenes
mas cercanos —en el Derecho francés, por ejemplo—- se admitié
sélo para personas mayores; y la adopcion, mas que una filiacion,
era un modo de transmitir el apellido y la fortuna.

1. Breve historia y fines de la adopcion. Bonaparte era favora-
ble a la adopcién, pero no pudo lograr asegurarse una des-
cendencia a través de la misma, pues se admitié la adop-
cion en condiciones muy estrictas.

Desde 1896 a 1910 en Francia las adopciones apenas se
llegaron a un centenar por afo, término medio que aumento
en la medida en que crecieron los impuestos de las herencias
a comienzos del siglo XX, como se lee en Planiol y Ripert.

Pero los hechos tragicos que ocasionaron las dos guerras
mundiales devastaron hogares y familias: era necesario pro-
veer de amparo a los nifios huérfanos.

Asi comienza a delinearse la filiacién adoptiva de menores con
fines de amparo, y frente al supuesto factico de la carencia de
un medio familiar idéneo para su desarrollo y crecimiento.
Todas las legislaciones adaptan y modifican sus leyes, ad-
mitiendo la adopcién de menores, primero timidamente y lue-
go de forma global.

2. Breve historia argentina y los fines de la adopcion. En la Ar-
gentina, el proceso es particular. La adopcién es una institu-
cion nueva, de mediados del siglo XX.

Nuestro codificador, Vélez Sérsfield, no legislé ni admitid la
adopcion en el Caodigo Civil. Algunos historiadores entienden
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la omisién porque la consideraba extrafia a nuestras cos-
tumbres; nosotros entendemos que fue por la concepcién
imperante en la época. Asi, Tau Anzoategui expresa que el
codificador, imbuido del viejo racionalismo, el enciclopedis-
mo dieciochesco, el romanticismo mas joven, y sobre todo
el eclecticismo, como complejo caudal ideoldgico previos a
la codificacion, contribuyeron a ello.

En la nota de elevacion del Libro I, Vélez Sarsfield pregunta
qué necesidad hay de unailusion, que nada real agrega a la
facultad que cada hombre tiene de disponer de sus bienes.
La adopcidn no esta en nuestras costumbres, nilo exige nin-
gun bien social, y en todo caso las leyes admiten la benefi-
cencia, afirma Vélez Sarsfield.

Aparece la adopcion como lesiva para la familia biol6gica, lo
gue en realidad se presenta como la idea madre de la des-
confianza hacia la adopcion.

Esta prevencién hacia la adopcién se lee también en la ley
del 11 de mayo de 1888 en Esparfia que enuncia las bases a
las que debe sujetarse la ley espafiola, que indica que deben
establecerse prohibiciones suficientes para prevenir los in-
convenientes que el abuso de la adopcion puede traer para
la organizacién natural de la familia.

En la etapa anterior a la codificacion regia la legislacion cas-
tellana, en que la adopcion o prohijinamiento tuvo escaso
desarrollo, no obstante la atencion que le prestaron Las Par-
tidas. La adopcidn se estableci6 como consuelo de los que
no tenian descendencia y la institucion no arraigé entre no-
sotros, segun seflalan Seoane, Levaggi, ente otros.

Se utilizaron otros instrumentos que componian el sistema
castellano trasplantado a América, como la crianza de uso
en los hogares portefios—indica Seoane—; los hijos de crian-
za a veces eran tratados con dulzura y otras, subordinados
a una cuasi esclavitud.

La adopcidningresa a ley argentina en 1948 con la ley13.252,
luego sustituida por la anterior ley 19.134 de 1971, con algu-
nas modificaciones que se introducen en el Derecho demo-
cratico argentino en los afios 1985 y 1987, que enaltecen a
la filiacién adoptiva.
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Luego, se dicta la ley 24.779 en el afio 1997, que rige en la
actualidad, que deroga la ley 19.134 y que se encuentra in-
serta en el Cadigo Civil.

Sin embargo, la adopciéon como contrato que intenta satisfa-
cer necesidades sucesorias y fiscales, la adopcién como
filiacién urgida para proteger a los nifios desamparados o
huérfanos, la adopcién como satisfacciéon de la paternidad o
la maternidad frustradas, la adopcion concebida en el inte-
rés del menor desamparado, pueden observarse en el mun-
do actual y en nuestro propio Derecho.

En la medida en que no se tengan claros los fines de la adopcién
como filiacion, se veran posibilitados los caminos para desplegar no
pocas veces la violencia, tanto en su origen como en su desarrollo
como proceso filiatorio.
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TRIBUNAL SUPREMO POPULAR*

Lic. Caridad M. Fernandez Gonzalez,
Secretaria del Tribunal Supremo Popular

CERTIFICO: que el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo
Popular, en sesion extraordinaria celebrada el dia veinticinco de agosto
de dos mil diez, aprobd la Instruccién que es del tenor siguiente:

POR CUANTO: El Articulo 123 de la Constitucién de la Republica
establece la obligatoriedad del cumplimiento de los fallos y demas
resoluciones judiciales firmes, tanto por parte de los organismos
estatales, las entidades econdémicas y sociales como por los ciuda-
danos directamente afectados, de ahi que la ejecutoria de dichos
fallos constituye un aspecto de suma relevancia para la eficaz reali-
zacion del Derecho.

POR CUANTO: El efectivo cumplimiento de las decisiones judi-
ciales que han alcanzado firmeza constituye la materializacion del
éxito de la pretension deducida por la persona natural o juridica
interesada, ya sea de naturaleza declarativa o constitutiva, con es-
pecial énfasis en aquellas que por disposicién de la propia ley co-
rresponde ejecutar de oficio y tiene su légica expresion en el mo-
mento procesal en que, como consecuencia de la resolucién
adoptada por el 6rgano jurisdiccional competente, se produce el
asentamiento de lo decidido en el registro oficial que corresponda.

POR CUANTO: La Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, La-
boral y Econémico, en su Libro Tercero, dedicado al Proceso de
Ejecucion, no contiene mencion a los supuestos en que el tribunal
debe disponer de oficio la ejecucion de lo resuelto mediante comuni-
cacion a los Registros del Estado Civil. En tal sentido, la Disposicion
Especial Segunda de la Ley No. 51 del Registro del Estado Civil, de
fecha 15 de julio de 1985, establecié que los tribunales remitiran de
oficio a las oficinas correspondientes a dicha entidad y dentro del
término de setenta y dos horas de su firmeza, copia de la resolucion
gue adoptan en los casos de tutela, adopcién, presuncion de muer-
te, divorcio, nulidad de asiento de inscripcion, asi como cualquier

! Instruccién del Tribunal Supremo Popular, tomada de la Gaceta Oficial de
la Republica. Ordinaria No. 43 de 4 de octubre de 2010, pag.1179.
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otra que constituya o afecte el estado civil de las personas; cuestion
gue en la préctica judicial se ha venido cumplimentando aunque con
inconvenientes, ya que en las mencionadas oficinas que deben reci-
bir y asentar la ejecutoria en los registros correspondientes, sola-
mente se hace constar la recepcion del despacho que asi lo dispone
pero no su efectiva ejecucion, por lo que resulta aconsejable regular
el procedimiento a seguir al respecto.

POR CUANTO: El Articulo 10, apartado primero, del Decreto-Ley
No. 248 «Del Sistema de Identificacion y del Registro de Electores»,
de fecha 22 de junio de 2007, dispone que los Jefes del Carné de
Identidad y Registro de Poblacion son los responsables del Regis-
tro de Electores en sus respectivas demarcaciones; por lo que re-
sulta conveniente impartir a los tribunales nuevas precisiones acer-
ca del cumplimiento de las informaciones que deben brindar a esas
instancias en los casos de declaracion de incapacidad de personas
naturales, segun se establecio por el Acuerdo nimero 466, de fecha
29 de julio de 1976 de este Consejo de Gobierno.

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

INSTRUCCION No. 199

PRIMERO: Los tribunales de la jurisdiccion civil, al conocer en
primera o Unica instancia de los procesos de incapacidad, adop-
cion, presuncién de muerte, divorcio, nulidad de asiento de inscrip-
cién, reconocimiento o impugnacion de filiacién, subsanacién de error
sustancial, reconocimiento de matrimonio no formalizado, asi como
cualquier otro que de algin modo concierna al estado civil de las
personas, dispondran, una vez firme la resolucion judicial dictada,
remitir oficio al Registro del Estado Civil que corresponda, adjuntan-
do copia certificada de la misma a los efectos de su ejecucién, en la
gue, en su caso, consignaran con precision los datos referidos al
tomo y folio del asiento registral en que debera practicarse alguna
anotacion en virtud de la ejecutoria, utilizando el modelo que se anexa
a la Presente, requiriéndolo ademas para que en el plazo de quince
dias remita al tribunal de donde procede comunicacion contentiva
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de la fecha en que efectivamente se efectud la anotacion o asiento
en el correspondiente registro, asi como el nombre del funcionario
que la practico, a los efectos de asegurar eficazmente la debida eje-
cucion de lo dispuesto.

SEGUNDO: El encargado de practicar la diligencia de entrega del
referido oficio, viene obligado a consignar en la copia acreditativa de
su recibo con letra clara y legible el nombre, cargo y niumero de
carné de identidad de la persona con quien se entendié y la fecha en
gue se efectud, asi como que por dicho receptor se estampe su
firma y el cufo oficial de la oficina registral.

TERCERO: Una vez recibida la informacion a que se contrae el
apartado primero, el tribunal dispondra el archivo de las actuacio-
nes, y de no recibirse decursado el referido plazo, procedera a infor-
mar acerca de dicho incumplimiento al Director Municipal de Justi-
cia del territorio, haciéndole saber que se deberan adoptar de
inmediato las medidas conducentes al respecto, y que esa comuni-
cacion constituye paso previo para la adopcién de ulterior conse-
cuente decision.

CUARTO: En los casos en gque se declare judicialmente incapaci-
tada a persona natural y a los efectos que establece el Acuerdo No.
466 del Consejo de Gobierno, de fecha 29 de julio de 1976, el tribunal
actuante, una vez firme la resolucién cumplimentara la comunica-
cion a que éste se refiere a la Oficina del Carné de Identidad y Regis-
tro de Poblacion del domicilio del incapacitado, asi como al Registro
del Estado Civil donde conste inscripto su hacimiento, en atencién a
gue el Articulo10, Apartado Primero, del Decreto-Ley No. 248 «Del
Sistema de Identificacion y del Registro de Electores», de fecha vein-
tidés de junio de 2007, dispone que los Jefes del Carné de Identidad
y Registro de Poblacion son ademas responsables del Registro de
Electores en sus respectivas demarcaciones, quedando consecuen-
temente sin efecto el modelo PC 7.4 referido a la Comunicacion de
Auto Declaratorio de Incapacidad al Registro Electoral, contenido en
el catalogo oficial aprobado por este Consejo de Gobierno.

Comuniquese la presente Instruccién a los vicepresidentes y pre-
sidentes de salas del Tribunal Supremo Popular; a los presidentes
de los Tribunales Provinciales Populares, y por su conducto a los
presidentes de las salas de esos 6rganos, asi como a los presiden-
tes de los Tribunales Municipales Populares; al Fiscal General de la
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Republica; a la Ministra de Justicia; al Ministro del Interior; al Presi-
dente de la Junta Nacional de la Organizacién Nacional de Bufetes
Colectivos; y publiquese en la Gaceta Oficial de la Republica, para
general conocimiento.
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