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«La mas noble funcién de un escritor es dar testimonio,
como con acta notarial y como fiel cronista,

del tiempo que le ha tocado vivir»!

Camilo José Cela

INTRODUCCION

Como Notarios uno de los principios que mas enarbolamos en
defensa de la fe publica es el de autoria o redaccion del instrumento
publico. Por ello el estudio de su naturaleza juridica y tipologias siem-
pre es de interés profesional.

Nuestros razonamientos y valoraciones técnicas en el orden |6gi-
co-juridico se apoyaran en premisas teéricas, doctrinales y expe-
riencias practicas, convencidos de que la intervencion del Notario en
la sociedad «es la garantia de estabilidad juridica mas perfecta, la
gue ata las voluntades con un lazo mas recio, la que deja menos
campo a la malicia y al error»2.

La obra intelectual corpérea del Notario incluye ESCRITURAS Y
ACTAS. De las primeras se escribe bastante en la doctrina, en cam-

! Bermejo, Meléndez Belén y Calles, Vales José: Citas de Artes y Libros.
Editorial Libsa, 1ra edicion. 2002, pag. 147.

2 Giménez -Arnau, Enrique: Derecho Notarial, s.e. Editorial Navarra, S.A. 1976,
pags. 406 y 407.
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bio, al menos en la realidad cubana actual, las actas corren una
suerte de «cenicienta», por su poco uso practico, pese a la eficacia
probatoria que al documento publico le confiere el articulo 294 de la
Ley Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémica. Cabe
la pregunta: ¢ Por qué?

Se concurre ante Notario no solo por su imagen social positiva
sino también por su agradecida funcion documentadora al garanti-
zar seguridad y fiabilidad a través del instrumento publico que circu-
la en el trafico juridico. Es tan alta la nota de autenticidad del docu-
mento notarial que casi lo inmortaliza pues su nulidad es decretada
Unicamente por tribunal competente y por causales expresamente
reguladas por el legislador en el articulo 16 de la Ley de las Notarias
Estatales. La eficacia privilegiada del instrumento notarial lo convier-
te en el medio idéneo para la tutela y la proteccién de derechos.

Pese a las diferencias conceptuales y técnicas, se trate de una
presuncion documental iuris et de iure de exactitud de lo afirmado por
él o iuris tantum, escrituras y actas gozan de efectos reconocidos en
la ley por lo que no existen conflictos en sus cauces probatorios.

Al ser el acta notarial el reservorio idéneo en que histéricamente
se ha constatado la ocurrencia exacta de hechos o circunstancias
de diversa naturaleza que el tiempo si borra, mucho le debe las cien-
cias a su probanza e informaciéon documental.

Desde hace siglos se hace uso de la grandeza de la fe publica
como medio probatorio. Véase por ejemplo que «... Cuando Cristo-
bal Colén descubre América, lleva consigo a un notario («escriba-
no») para que atestigle la veracidad de lo ocurrido «A las dos horas
después de media noche pareci6 la tierra, de la cual estarian dos
leguas... El almirante llamé... a Rodrigo de Escobedo, escribano de
toda la armaday a Rodrigo Sanchez de Segovia, y dijo que le diesen
por fe y testimonio como él por ante todos tomaba, como de hecho
tomo, posesion de dicha isla por el Rey y por la Reina sus sefiores,
haciendo las protestaciones que se requerian, como mas largo se
contiene en los dos testimonios que alli se hicieron por escrito»®.

Nadie duda, y en ello coincide la doctrina notarial patria, con el
célebre maestro Sanahuja y Soler que «... la escritura cumple y ha

3 El Notario en la historia en revista Unién Internacional del Notariado. RIN,
ONPI, 2007, pag. 9.



cumplido siempre en la historia otras finalidades juridicas, consis-
tentes en el encauzamiento del derecho, de acuerdo con los intere-
ses de las partes, y en su mantenimiento y seguridad dentro de la
normalidad juridica»*, pero ello no contrapone que, en funcién de la
profilaxis y la prevencion de litigios a la que esta destinada la fe publi-
ca notarial, las personas naturales y juridicas no conozcan los disi-
miles usos del acta, su contenido material, tipologia, especies, re-
quisitos, documentos necesarios para su autorizacion y finalidades
esenciales. Un asesaoramiento profesional amplio, exhaustivo y rigu-
roso en cada notaria del pais, evitaria que asuntos no contenciosos,
innecesariamente se ventilen en los tribunales.

Tanto en el clausulado de las escrituras como de las actas el No-
tario como profesional vierte y hace constar su ciencia, inteligencia y
experiencia, capaz de adaptar la pretension de cada persona que
requiere su intervencién al marco legal vigente e instruir adecuada-
mente sobre el instrumento publico idéneo entre aquellos que regula
la legislacion notarial.

Aunque el ilustre jurisconsulto aragonés Joaquin Costa al senten-
ciar con sello de oro: «Notaria abierta, Juzgado cerrado», pensé en
las escrituras publicas, la autenticidad interna y externa y el valor
probatorio de las actas demuestran que si prescindiéramos de su
uso y eficacia, quedariamos desprovisto de un soporte documental
unico por probar hechos, actos o circunstancias de la vida que, por
su naturaleza, no tienen técnicamente hablando, cabida en las es-
crituras notariales.

El acta notarial puede ser el inico medio juridico para la probanza
de un hecho, acto, derecho o circunstancia relacionada con la per-
sona o sus bienes, dentro y fuera del proceso, siendo el Notario el
responsable de suministrar y crear esa prueba documental precons-
truida en la que, fehacientemente da fe de lo que ve, oye y percibe
por sus sentidos con el fin de no provocar perjuicios irreparables a
los que confian en nuestra fe.

Convocar a la reflexion sobre algunas causas injustificadas del no
uso de las actas notariales en igual medida que las escrituras publi-
cas, dentro y fuera del mundo juridico de hoy, y su no extensién a la
variada gama de necesidades sociales es lo que nos motivé incur-

4 Sanahuja y Soler, José Maria: Tratado de Derecho Notarial. Tomo Il. Prime-
ra edicién. Editorial Bosch. Barcelona. 1945. p. 217.
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sionar en el fascinante mundo de las actas, por ello nos pregunta-
mos: ¢ desuso justificado?

El grado actual del uso de las actas notariales en el trafico juridico
y fuera de él, obedece a varias razones, mas practicas que legales,
aungue ciertamente no fueron favorecidas por el proceso histérico
legislativo del Derecho Notarial cubano.

TRATAMIENTO HISTORICO LEGISLATIVO DESIGUAL DE LAS
ACTAS NOTARIALES EN CUBA: Hoy superado.

El Decreto Ley de 29 de octubre de 1873 hizo extensivo a Cuba, la
Ley Orgéanica del Notariado Espafiol de 28 de mayo de 1862 y su
reglamento, la que al decir de Sanahuja y Soler «... su efecto mas
beneficioso no fue demoledor, sino constructivo. Perfila... el sentido
institucional del notariado...»®. La norma no distingui6 entre escritu-
ras y actas, refiriéndose solo a las primeras expresé: «... palabra
con la que se refiere al original o matriz, en contraposicion a copias
o traslados de las matrices...»®.

«Su defecto principal y casi Unico es la pobreza de doctrina res-
pecto a la funciény al instrumento...»” pues bien el articulo 1 de la ley
organica hablaba de contratos y demas actos extrajudiciales, no ins-
trumento la forma en que se formalizarian unos y otros. Ello provoco
en sede de actas que «la aparicion y desenvolvimiento de esta cla-
se de instrumentos publicos ha sido impulsada, antes por la practi-
ca notarial que por las disposiciones legislativas»®.

Siendo una de las notas distintivas de la funcién notarial su carac-
ter legal por ser organizada y regulada para satisfacer las necesida-
des sociales en cada contexto historico, no fue de interés del legisla-
dor en el afio 1862, pautar reglas, al menos minimas, sobre la
redaccion y la autorizacion de las actas notariales.

Uno de los embriones de la no valoracion justa de la eficacia juridi-
ca de las actas, aun persistente, radica en que desde sus origenes
no contd con un reconocimiento legislativo expreso e inequivoco.

5 Sanahuja y Soler, José Maria: Tratado de Derecho Notarial. Tomo I. Primera
edicion. Editorial Bosch. Barcelona. 1945. p. 195.

6 Tamayo Clares, Manuel: Temas de Derecho Notarial. Quinta edicién. Publi-
caciones de la Academia Granadina del Notariado, Granada, 2001, p 58.

! Idem. pag. 27.

8 Sanahuja y Soler: Ob. Cit. Tomo I, p. 2.



Razonamos que ciertamente dada las circunstancias concurrentes
en que se promulga la norma, la funcién notarial se enmarcaba en el
universo de las escrituras publicas surgidas para formalizar relacio-
nes juridicas como fuentes de derechos y obligaciones. No se pensé
en otro &mbito competencial que no fuere el estrictamente negocial.

La practica y las necesidades sociales impusieron que se inter-
pretara el empleo en la norma de la frase: los demés actos extraju-
diciales, de una forma diferenciada y con una mentalidad de adapta-
bilidad, de tal suerte para la fe notarial que se ampli6 a hechos o
circunstancias que presenciaba y les constaban al fedatario, y que
no podia documentar en forma de escrituras.

Se produce un proceso de transicion notarial interesante pues se
ensancho el &mbito competencial de la fe pablica, pero en lugar de dis-
tinguirse la naturaleza individualizada de cada especie de acta, se equi-
pard a otros instrumentos publicos como los testimonios por exhibi-
cion, las legalizaciones, la legitimacion de firmas y la certificacion de
existencia, y hasta con la funcién de expedicion de copias. La no con-
ceptualizacion del acta notarial dio lugar a que no se le reconociera su
naturaleza protocolizable y se asentara al igual que el resto de los asun-
tos en el mismo libro indicador, lo cual trascendié a la practica notarial.

Especial comentario merece la entrada en vigor el 9 de noviembre
de 1874 de un nuevo reglamento de la ley de 1862, no por responder
a una técnica depurada en materia de actas, pues se sigue adole-
ciendo de una definicién precisa e inequivoca, sino por reconocerle
su 6rbita y su espacio, referidas a aquellos hechos juridicos que por
su indole peculiar no podian calificarse de actos o contratos.

Coincidimos en parte, «El RN de 1874 cierra esta evolucion, al
establecer que las escrituras y las actas pasen al Protocolo de ma-
trices, mientras que de los testimonios es de los que hay que hacer
una breve resefia en un Libro que crea, denominado Indicador. Con
esta concesion llega la distincion a los RN posteriores»®.

Es cierto que «EI Cédigo Notarial entrd en vigor por la puerta an-
cha, con fiestas y agasajos, en Febrero 28 de 1929, celebrandose al
efecto el primer Congreso Notarial efectuado en Cuba»?®?, no solo

° Tamayo Clares, Manuel: obra citada, pag. 59.

10 Llaguno, Pedro Pablo: Dos palabras, prélogo a la edicion del Cédigo Nota-
rial de 1929, recopilado y anotado, afio 1950, Coleccion legislativa de Bol-
sillo, vol. VIII, pag. 10.
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por ofrecer una definicibn amplia y casi exacta del Notario Publico
sino por dejar sentado su a&mbito de competencia en su articulo 2,
que incluia escrituras y actas matrices de las cuales expedia copias
y firmaba protocolos, sin embargo, no sistematizé ni clasificé las
actas notariales, haciéndose mencién a ellas en el articulo 111,
desde el punto de vista formal y no material.

El tratamiento juridico ofrecido en el cédigo a las actas fue anémi-
co e insuficiente (véase los articulos: 124, 143, 144 y 145). Se apre-
cia un salto considerable del articulo 145 al 215, y luego se le dedi-
can cuatro articulos al acta de protocolizacion de actos otorgados
en el extranjero para surtir efectos en Cuba.

El insuficiente tratamiento legislativo en materia de actas notaria-
les, con especial relevancia a la praxis, es a nuestro juicio otra de las
causas que hoy dia corran mas suerte las escrituras que las actas.
Nos referimos a:

* Una parca regulacion normativa.

* La falta de conceptualizacidén genérica y especifica del ins-
trumento publico dada su naturaleza juridica.

* La imprecisa distincion técnica de las actas.

* La no instrumentacion de la figura del acta con igual rigor
técnico que las escrituras.

* La imprecision del contenido y de la eficacia en el mundo
juridico.
* La confusiéon con los testimonios.

Los flagelos respecto al tratamiento juridico de las actas tienden a
superarse, no obstante, persiste en algunas legislaciones una no-
cion notoriamente simplista y carente de tecnicismo juridico, al cali-
ficarse indistintamente «lo que no sea escritura es acta»; «si no con-
tienen contratos no son escrituras»; «las escrituras tienen como
contenido propio declaraciones de voluntad» o aquellos de «que todo
lo que implique consentimiento es escritura».

La probleméatica en torno a una clasificacion legal de las actas
notariales homogénea y uniforme se mantiene e influye en una in-

% Articulo 111: Todas las escrituras y actas matrices se redactaran en lengua
castellana y se extenderan en pliego entero de papel de hilo con una altura
de 31 a 33 cmy un ancho de 21 a 22 cm.



terpretacion adecuada del alcance social y del valor probatorio de
este tipo de instrumento publico.

Sin ser una obra perfecta, en Cuba la Ley No. 50/1984 «De las
Notarias Estatales», de 28 de diciembre y su norma reglamentaria
ofrecen pautas certeras y organizadas para la actuacion notarial en
materia de actas, a las que nos referiremos.

LAS ACTAS NOTARIALES EN LA LEGISLACION CUBANA AC-
TUAL: ¢sreconocimiento sombrio o discriminatorio?

El legislador cubano al consagrar normativamente el principio de
representacion de fe publica y su ambito competencial, en el articulo
1 de la Ley No. 50/1984 «De las Notarias Estatales», no fue inicial-
mente coherente con la instrumentacion de las actas aunque lo sal-
va con el tratamiento y la técnica empleada en la propia norma basi-
cay en su reglamento.

Quizés la definicion incompleta de Notario que se ofrece en el refe-
rido articulo, haga que se piense mas en el &mbito de las escrituras
gue de las actas. Al definirlo como el funcionario publico facultado para
dar fe de los actos juridicos extrajudiciales en los que por razén de su
cargo interviene, se omitid hacer referencia a su intervencion en la
solemnizacion y la autenticacion documentadora de hechos, actos o
circunstancias de relevancia juridica en soporte de actas.

Pese ala omision en el primer precepto de nuestra fuente basica, el
legislador se crece al atribuirle al Notario en el articulo 10 inciso b), la
funcién fedante documentadora referida exclusivamente de hechos,
actos o circunstancias, los que por su relevancia juridica, se pueden
derivar o declarar derechos o intereses legitimos o cualquier otro acto
de declaracion licita. La determinacién de la procedencia o no de un
acta, es facultad Unica del Notario al ser requerida su intervencion, y
para ello no cuenta con una formula matemética, pues requiere de un
analisis calificador, casuistico y l6gico con apoyatura legal.

El articulo 13 de la ley notarial reconoce el principio de autoria, y al
mismo tiempo en concordancia con lo regulado en el articulo 10 an-
tes comentado, expresamente reconoce en su inciso b, a las actas
como uno de los instrumentos publicos autorizados y autenticados
por Notario. Este favorable reconocimiento revela que el estudio de
la teoria general del instrumento publico incluye cualquier especie
de actas, reconocidas legal y doctrinalmente y demuestra el vastisi-
mo campo de actuacion en la esfera extrajudicial.

9



A diferencia de algunas legislaciones en que se definen a las actas
notariales, como aquel instrumento publico que no tiene naturaleza de
escritura publica, en la norma cubana se ofrece técnicamente un tra-
tamiento superior. Se define y se diferencian de las escrituras, se re-
gula su estructura normativa, se clasifican por especie, se instrumen-
tan sus formalidades, solemnidades y requisitos esenciales.

El legislador no fue miope con las actas, ni se parcializé con las
escrituras. Tampoco a las ultimas las intenta colocar en un peldafio
superior, pues si bien no las clasificé en formula numerus apertus, si
lo hace con las actas en el articulo 85 de la Resolucion No. 70/1992,
dictada por el ministro de Justicia, el 9 de junio, contentiva del regla-
mento de la ley notarial. Como tipicas se clasifican en: de protesto;
de presencia; de referencia; de protocolizacion; de depdsito; de no-
toriedad; de requerimiento; de subsanacion de errores u omisiones,
de jurisdiccién voluntaria; de declaratoria de herederos y atipicas
referidas a cualquier otra que se establezcan. Ello demuestra que la
falta de protagonismo de las actas notariales no tiene una funda-
mentacion real.

La jurisdiccién voluntaria en Cuba tiene marcada incidencia histo-
ricay legislativa en la comunidad notarial internacional. La atribucion
legal de determinados actos de jurisdiccién voluntaria como son la
administracion de bienes de ausentes, la consignacion, la informa-
cion para perpetua memoria y el sucesorio de declaratoria de here-
deros, si bien fue resultado del proceso de desjudicializacién y mo-
dernizaciéon de instituciones juridicas, también obedeci6 al
reconocimiento de la eficacia probatoria de las actas notariales, pues
las cuestiones de jurisdiccion voluntaria transferidas a la funcién
notarial son resueltas y documentadas Unicamente en actas.

En la legislacion cubana no hay distincion en torno a las pautas gene-
rales de redaccién y autorizaciéon de los documentos notariales. La re-
daccion de las escrituras y las actas se someten a reglas comunes:

* Formales: papel especial timbrado, numeracion ordinal por
fecha, foliacion interior correlativa, letra clara con caracteres
legibles, margenes, no uso de abreviaturas, los espacios se
cubren con una linea contintia o descontinta, empleo de gua-
rismos e idioma espaifiol.

* No instrumentacién de clausulas contrarias a derecho o la
moral, de lo contrario pudieran ser declaradas nulas. Ello

10



12

13
14

requiere de una cuidadosa calificacion notarial y de un rigu-
roso control de legalidad. «En la redaccion es necesario ex-
presarse con propiedad, claridad y concision... El notario...
procede a la redaccion de las clausulas, en las que vuelca
su creatividad de profesional del derecho demostrando su
calidad de jurisconsulto... Gracias a su estudio, sabe ade-
cuarlas y ordenarlas para formar el instrumento necesario a
las partes. La redaccion de las clausulas requiere de sabi-
duria legal»*2.

Su representacion instrumental es a través de copias parcia-
les o literales, las cuales se expiden a favor de las personas
legitimadas. «El notario satisface plenamente a los ideales de
la seguridad juridica, no sélo por la actividad de examinar y
redactar que integra su funcién, sino también porque respon-
de a los principios de conservacién y reproduccion del docu-
mento... Debe guardar el secreto profesional ...»*3,

No pueden tipificar ninguna de las causales de nulidad ins-
trumental previstas en la ley. Como profesional del Derecho
el notario tiene que garantizar que su obra sea perfecta. «La
nulidad formal implica vulneracién de las regulaciones o prin-
cipios que informan la constitucion del instrumento notarial o
en todo caso, que atentan contra la imparcialidad del funcio-
nario fideifaciente. Su declaracién judicial pudiera conllevar
implicaciones de diversa indole en el actuar del Notario, por
guebrantamiento de las normas deontoldgicas de su profe-
sién, o incluso, podria tratarse de un supuesto de responsa-
bilidad civil o hasta penal del Notario autorizante»*4.

Las correcciones o enmiendas que no se salven al final del
texto y antes de la firma (salvo aquellas que admitan diligen-
cias sucesivas), con la aprobaciéon expresa de los suscri-
bientes son nulas.

Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo: «El quehacer del Notario en la
actualidad» en Gaceta Notarial, Revista de actualidad Notarial y Registral,
Afio 1 No. 1 marzo de 2007. Junta de Decanos de los Colegios de Notarios
de Perl. Pag. 29

Idem. Pag. 30.

Pérez Gallardo, Leonardo B.: A propdsito de la nulidad de los instrumentos
publicos notariales. Derecho Notarial. Tomo Ill. Editorial Félix Varela. La
Habana. 2008. pag. 117.
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Su redaccion se ajustara a las intenciones o manifestacio-
nes de los comparecientes, en las que la triada: asesora-
miento-calificacién-imparcialidad son decisivas para que la
voluntad querida coincida con la narrada. «Una vez que las
dudas o problemas han sido establecidos por las partes y
asimilados por el notario, éste dentro de su repertorio juridi-
co, se encuentra en aptitud de dar consejo eficaz...»*®.

En su estructura técnico-normativa las actas cuentan con
encabezamiento, comparecencia, parte expositiva, disposi-
tiva y autorizacion, salvo otorgamiento. En su narracion, el
notario le imprime su impronta como reflejo de su nivel pro-
fesional e intelectual. La autoria del acta, lo coloca, al igual
gue en las escrituras, en una relacién muy directa con el
compareciente.

Aunque no cuentan con otorgamiento, en la parte expositiva
el notario puede hacer constar las advertencias legales co-
rrespondientes al tipo de acta en particular, siendo necesa-
rio que el requirente cuente con el asesoramiento profesio-
nal relativo a los efectos inmediatos y ulteriores.

El nomen iuris cobra un matiz diferente, al tenerse que cali-
ficar el fedatario, el tipo de hecho, acto o circunstancia so-
metido a su fe, siendo relevante que lo documentado surta
verdaderos efectos probatorios.

Se pueden aportar minutas en las que consten las instruc-
ciones del requirente, las cuales deben ser calificadas e in-
terpretadas adecuadamente, a fin de que se conozca lo que
se puede narrar o0 no en el texto, asi como de los errores, los
defectos, las incongruencias, las confusiones, las ambigue-
dades, las imprecisiones, las tachaduras y la no claridad en
la exposicion de las ideas, en cuyos supuestos el asesora-
miento profesional no puede ser limitado, parco o errado.
Hablamos de un notario con sdlidos y actualizados conoci-
mientos juridicos y extrajuridicos, culto, con sentido de res-
ponsabilidad social y dedicacion a la profesion.

El principio de calificacion es igualmente exigible por el le-
gislador: los documentos complementarios para la autoriza-

Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo: obra citada, pag. 29.



cion seran examinados para comprobar su legalidad y asi lo
consignara en la matriz, identificandolo, siendo relevante su
aplicacion.

* En caso de adjuntarse a la matriz un documento escrito en
idioma extranjero tiene que haberse traducido oficialmente,
salvo que el notario lo haga, en cuyo caso asi lo hara constar.

* [Escrituras y actas matrices cuentan con notas marginales,
algunas comunes y otras particulares. Son comunes las re-
feridas, por citar un ejemplo, a la expedicién de copias con
expresion de cantidad, nimero de hojas y de la identifica-
cion de la persona legitimada. Es una nota especifica de un
acta de requerimiento la diligencia de notificacién a la perso-
na designada por el requirente o en su defecto al apoderado,
en el mismo pliego que termina el acta o en anotacién mar-
ginal, si procediere.

Después de referirnos a reglas comunes en la redaccién, nos
adentramos a un grupo de pautas que son cauces para la elabora-
cion de las actas.

PAUTAS EN LAS ACTAS.

El instrumento publico sin distincién en escrituras o actas, vale
«para probar aquello para lo que se hicieron»'. «Contra la prueba
preconstituida en derecho, carece de eficacia la testifical»*’.

En las escrituras el notario formaliza actos o negocios juridicos a
los que la ley expresamente exige esa formalidad para sus efectos
constitutivos, o por voluntad de las partes en funcién de la obtenciéon
de la prueba preconstuida con efectos declarativos referidos a dere-
chos y obligaciones.

Al hacerse constar en las actas aquellos actos, hechos, realidades,
sucesos y acontecimientos fugaces o no, de cualquier indole, relati-
vos al pasado o el presente alcanzan un estimable valor juridico.

Es bien conocido, el levantamiento de un acta notarial en un aero-
puerto, a las pocas horas de ocurrido un accidente de aviacion que

16 Arzola Fernandez, José Luis y Pérez Echemendia Marzio Luis: Expresiones
y Términos Juridicos. Editorial Oriente. Santiago de Cuba. 1ra. edicion.
20009, péag. 216.

17 Obra citada.
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causé numerosos muertos; se trataba de determinar donde faltaba
una linea amarilla, si estaban o no iluminados ciertos carteles- espe-
cialmente el cartel «<NO ENTRY»- y si los puntos de luz tenian o no
iluminacion. El acta notarial tuvo difusion periodistica y fue aportada a
la Comisidn Investigadora del Congreso; nadie plante6 el problema de
la competencia o incompetencia del Notario»8, por haber existido di-
ligencias preliminares judiciales previa a la actuacion notarial.

«El valor juridico de certeza que implica la fe publica presupone la
correspondencia de la realidad y de lo reflejado, pero al mismo tiempo
impone esa correspondencia, como certeza tutelada por el Derecho»*®.

Por ello «... esta implicito en las lineas rectoras que secularmente
han presidido la regulacion de la funcién notarial, particularmente por
el hecho de que en el gjercicio de su funcion al redactar escrituras y
actas el notario ejerce un control de legalidad, puesto que tiene un
deber legal de redactar el documento con sujecion a las leyes y dene-
gar su autorizacion cuando lo pretendido con él sea contrario a ellas.
Esto es algo profundamente enraizado en la conciencia social...»%.

Son pautas rectoras en el universo de las actas el control de lega-
lidad vinculado al principio de veracidad del instrumento publico. El
notario Antonio Rodriguez Adrados, valida que, «La autenticidad o
certeza legal que la fe pablica imprime al documento notarial, seria,
en efecto, grandemente peligrosa para la seguridad juridica si el no-
tario pudiera prestarla a su libre arbitrio; y seria inmensamente da-
flosa para el interés publico y la paz social... Anadie se le ocurre que
el Ordenamiento haya instituido el Notariado para dotar de la eficacia
especial conocida por fe publica a actos que el mismo Ordenamien-
to repudia, poniendo a los ciudadanos en la necesidad de impugnar
judicialmente... que de esta manera habrian adquirido una presun-
cion de validez, una apariencia de normalidad; la misién antilitigiosa
del notario se habria convertido en un incremento de la litigiosidad y
en muchos casos la ilegalidad saldria triunfante. En fin, sin la suje-

18 Rodriguez Adrados, Antonio: Cuestiones de Técnica Notarial en Materia de
Actas. Junta de Decanos de los Colegios Notariales de Espafia. Consejo
General del Notariado.1988.Pags. 59-60.

% Rodriguez—Pifiero y Bravo Ferrer, Miguel: «La fe pablica como valor consti-
tucional» en Jornadas organizadas por el Ministerio de Justicia y el Conse-
jo General del Notariado espafiol. 1994, pag. 18.

20 «La reforma de la Jurisdiccion Voluntaria « en revista Escritura Publica No.46
Julio-Agosto de 2007 editada por Consejo General del Notariado. Pag. 5.
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cién ala Ley y en general al Ordenamiento, la funcién notarial llena-
ria la vida juridica de negocios verdaderos, pero nulos, que la sumi-
rian en un completo caos»?L.

El notario en las escrituras moldea la voluntad manifiesta de las
partes, preexistente, preconformada y acordada, pues en ocasio-
nes conocen el tipo de negocio juridico que interesan formalizar,
incluso hasta su denominacion juridica, en cambio, en la funcién
documentadora en las actas, no suele ser igual, aqui es preciso ca-
lificar la procedencia de la rogacion inicial, determinar cual es el tipo
de acta idénea para el logro de los fines probatorios interesados por
el legitimado, pues no siempre el requirente tiene precisa su preten-
sion y en especial, el contenido material, para luego instrumentarlo
adecuadamente en la narracion del acta.

Sabiamente la doctrina notarialista ha denominado a un grupo de
actas de calificacion juridica, por emitirse y hacerse constar un tipo
particular de juicios, a los que el derecho les reconoce un extraordi-
nario probatorio por excelencia.

Juicios juridicos, ¢qué significan? «Han de fijar hechos, significa
ahondar en el caso concreto al que ha de aplicarse la norma: lo
subjetivo, fisico o material, econémico-social o psicoldgico, elemen-
tos todos que sirven de ocasion, causa o condicién, en base a ello
ha de conocer y descubrir, sobre todo lo relativo a la voluntad y los
juicios que con ella se involucran. No puede ser vista esta como una
operacién mecanica, sino que ha de penetrar en la realidad interpre-
tandola, llegando a los actos y documentos aportados que figuren
como antecedentes o en relacion con lo que ahora se percibe; todo
ello es sustrato de lo que se intenta llevar al espacio de las relacio-
nes sociales con incidencia para el Derecho, supone valoracion y
operacion juridica que por aplicacién directa o analogia marcan el
sentido del derecho ulteriormente concretado; y, derechos, es la
enunciacién exhaustiva de los elementos que integran el juicio de
valor que se ha de formular, interpretacion de voluntad de las partes
y los titulos juridicos que se exhiben, la apreciacién de la capacidad
civil, la calificacion de la naturaleza del acto o contrato, su validez y
legalidad, la suficiente para actuar, solemnidades legales y procedi-
mentales, ello entrafia una valoracion juridica o juicio l6gico»?.

2 Rodriguez Adrados, Antonio: «El principio de Legalidad» en revista Notario
del Colegio Notarial de Madrid Septiembre-Octubre, 2007. pag. 104.

22 Castan Tobefas, José: Funcion notarial y Elaboracién Notarial del Dere-
cho. s.e. Editorial Reus, S.A. Madrid.1953. pag. 97
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Referido al valor juridico del documento notarial la doctrina cuenta
con criterios convincentes como los expresados por Nufiez Lagos:
«los efectos que produce la dacion de fe por ser sancion que se acom-
pafia a aquellos implica autenticidad corporal (documento indubita-
do), formal (documento perfecto) y de fondo (negocio perfecto)».

El quehacer notarial en sede de actas no debe ser rigido, pero
existen caminos que nos conducen a la obtencion de un documento
perfecto. Caminos que pueden traducirse de la forma siguiente:

*

*

Intervenir con el mismo rigor cientifico que en el caso de la
autorizacion de las escrituras publicas.

Conocer en la escala de valores juridicos del instrumento
publico el lugar de las actas, especies, tipologia, formalida-
des y efectos probatorios particulares.

Calificar que en la rogacién expresa hay manifestacién de
voluntad, pero que no crea, modifica o extingue ningun tipo
de relacion juridica.

Hacer corresponder el hecho narrado y documentado con el
objeto del requerimiento notarial.

Respetar el disefio normativo y su orden ldgico.

Usar un lenguaje preciso para su comprension y admisibili-
dad dentro y fuera del mundo juridico, en juicio y fuera de él,
tanto por especialistas como nedfitos. «En el campo judi-
cial, el acto autenticado ha de merecer en principio la misma
consideracion. Autenticar consiste en evitar toda duda sobre
el hecho afirmado, imponer la fe en la declaracion oficial;
mas claro, eliminar el juicio histérico que sobre el hecho con-
dicionante del derecho pudiera formular el juez»?.

Garantizar los efectos. Como expresa el insigne maestro,
Sanahujay Soler. «... el juez aprecia el hecho a través de su
reconstitucién mediante la prueba, el notario lo toma por per-
cepcion y conocimiento directo»?®,

Asesorar integral y acertadamente. No instruirse desde una
perspectiva prejuiciada o en la creencia de mera formalidad

2 Nufiez Lagos, Rafael: «El valor juridico del documento notarial» en Anales
de la Academia Matritense del Notariado. Madrid. 1945, pag. 59.

24 Sanahuja y Soler, José Maria: obra citada, Tomo |, pag. 32.

25 |dem, Pag. 60.

16



26
27

28

*

documentadora, pues la rogacién requiere interpretacion téc-
nica aguda, informacion y conocimientos actualizados, con-
sejo inteligente, oportuno, sensatez y muestra de sensibilidad
en su dimension profesional y ética. Tiene que ser capaz de
convencer al requirente que sus pretensiones, intenciones,
voluntades, deseos e intereses, son alcanzables o no, con
fundamentacion de facto y de derecho, encauzandolo si fue-
re necesario hacia otros rumbos legales respetandose la indi-
vidualidad e intimidad. «El asesoramiento debe ser imparcial,
a diferencia del que da cualquier otro jurista, peculiaridad que
se deriva, bien de la funcién publica que el Notario desempe-
fia -como creia G. Enriquez-, bien de su vertiente profesional,
privada -como dice R. Adrados-, ya que, sin ser imparcial,
mal puede el Notario asesorar a partes incluso antagénicas.
Pero la imparcialidad modaliza el asesoramiento notarial con
diferente intensidad, segun se refiera a escrituras o actas:...»?.
Y es cierto, en las actas, el notario, previa determinacion de la
gue procede, debe ajustarse a lo que el reglamento notarial
tiene previsto para cada especialidad.

Ser imparcial significa que el acta, no se redacte de forma
precipitada, inequivoca o carente de los requisitos obligato-
rios e indispensables para los efectos deseados. «- En tales
condiciones no se debe prejuzgar»?’.

Advertir sobre la finalidad directa, presente y ulterior, y asi ha-
cerlo constar. «... redactado el documento debe informarles
sobre el sentido y las consecuencias legales de los términos
en que aparece redactado el acto. Aunque en un orden légico
el asesoramiento es premisa de la redaccion y la informacion
consecuencia de ella, ésta puede hacerse en cualquier mo-
mento anterior a la firma del instrumento publico»?8,

Leer en voz alta al requirente y a cualquier interviniente, aper-
cibiéndolos del derecho que le asiste de leerla por si, mo-
mento especial, en que, el propio interesado puede detectar
imprecisiones o términos, que en la lectura tradicional, qui-
zas no oiria.

Idem. Pag. 34.

Chinea Guevara, Josefina: Actas Notariales. Derecho Notarial. Tomo I,
Editorial Félix Varela. La Habana. 2008. Pag. 8.

Tamayo Clares, Manuel: Obra citada, Pag. 33.
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* El control de legalidad tiene matices especiales. A nuestro
juicio, no solo consiste en el cumplimiento de los requisitos
legales establecidos, en menor o mayor grado, sino en sa-
ber documentar fehacientemente la rogacion, sin la cual nun-
ca podra actuar el Notario, cuyas principales caracteristicas,
al decir de Rodriguez Adrados es que tiene que ser previa,
determinada, licita y legitima, en caso contrario, debe abste-
nerse y explicar las razones.

* La intervencion notarial es extrajudicial «... toda intromision
del Notario en la esfera judicial esta vedada;...Este ambito
extrajudicial, y si coexistencia con los actos de instruccién
judicial preventiva ha determinado dudas en algunos paises
sobre las aplicaciones de las actas notariales de mera cons-
tatacion... «el Notario no tiene competencia para intervenir
con su actuacion en actos o hechos que estén sub-judice».
El Notario puede no conocer esta circunstancia porque no
se lo manifieste el requirente o por no resultarle, implicita-
mente, de los propios actos o hechos. En este supuesto
podria actuar, pero si en el curso de su actuacion apareciera
la justificacion o la alegacion reconocida por el requirente,
de que tal circunstancia existe, debera suspender su actua-
cion y remitir copia de lo actuado al juez.

* El respeto a la persona del requirente, requerido y terceros,
es uno de los deberes deontoldgicos del notario en su rela-
cion profesional, respetandose las caracteristicas persona-
les y las circunstancias o lugar del requerimiento, segun el
supuesto factico, con reconocimiento constitucional®.

Clasificacion doctrinal de las actas en especie.

Por su contenido Rodriguez Adrados®, clasifica «cinco clases de
generales de actas notariales:

20 Elarticulo 41 de la Constitucion de la Republica de Cuba le reconoce a todos
los ciudadanos iguales derechos y el articulo 43 a que, sin distinciéon de
raza, color de la piel, sexo, creencias religiosas, origen nacional y cualquier
otra lesiva a la dignidad humana tengan acceso a la prestacién de servicios.

30 «La clasificacion reglamentaria se form6 mas por aluvion que en virtud de un
estudio cientifico serio, y es especialmente criticable el concepto de actas de
presencia porque la inmediacion es de esencia de la funcién notarial y el
Notario tiene que estar necesariamente presente, en todo caso».
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b)

e)

Actas de mera percepcion, en las que el Notario expresa los
pensamientos que ha adquirido por sus propios sentidos.

Actas de control y percepcioén, en las que el Notario no se
limita a narrar un resultado que ha percibido por sus senti-
dos, sino que previamente ha llevado a cabo un cierto con-
trol de la correcciodn, e incluso de la legalidad, de las actua-
ciones mediante las cuales se ha llegado a tales resultados.

Actas de hechos propios del Notario, en las que éste no na-
rra ya los hechos que ha percibido, sino los hechos que él
mismo ha realizado.

Actas de calificaciones, que dejando atras la esfera de los
hechos, tienen como contenido esencial una calificacion ju-
ridica efectuada por el Notario.

Y actas de manifestaciones, que tienen como fundamental
contenido manifestaciones que otras personas hacen en el
documento autorizado por el Notario.

Dentro de cada clase se ubican las siguientes:

*

*

*

Las de mera percepcion incluye: de documentos, personas
y actos humanos.

De control y percepcién abarca: actas de sorteo y mues-
treo, de publicidad comercial y las de subasta.

Las actas de hechos propios del Notario son las de notifica-
cion y requerimiento, de ofrecimiento de pago, de remisién
de documentos por correo, de protocolizacién y depdsito.

Las actas de calificaciones encuentran tipicidad en la de
notoriedad y de subsanacion de error y omision.

Entre las cinco clases doctrinales, las actas de mera percepcion
constituyen la manifestacion mas pura del acta notarial; son las actas
primarias, originarias, de las que han ido surgiendo, por especializa-
cién, las otras cuatro: por su primacia conceptual y por los constantes
problemas practicos que origina una inabarcable variedad, dedicare-
mos a las actas de mera percepcion referidas por este autor.

31 Rodriguez Adrados, Antonio: Cuestiones de Técnica Notarial en Materia de
Actas. Junta de los Colegios Notariales de Espafia. Consejo General del
Notariado. 1988, Pags. 18-19.
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Sobre la division de las actas el propio Rodriguez Adrados, convo-

ca, en nuestra opinion, a reflexiones inteligentes que nos hacen ra-

Z0

32
33
34

35

20

nar que:

1. Persisten aun disquisiciones y calificaciones doctrinales no
superadas totalmente dada la parquedad o imprecisién de la
distincién entre escrituras y actas.

2. El universo conceptual y formal de las actas resulta tan va-
riado que si bien justifican la clasificacién doctrinal pudieren
excluir otras especialidades. Véase las clasificaciones en la
legislacién cubana®.

3. «... procede del Reglamento de 1935, en innovacién que
supuso*® un avance muy considerable con relacién a los an-
teriores»34. Mas adelante en su obra refiere que «la clasifica-
cion reglamentaria se formo por aluvién que en virtud de un
estudio cientifico serio, y es especialmente criticable el con-
cepto de actas de presencia porque la inmediacién es de
esencia de la funcién notarial y el Notario tiene que estar
necesariamente presente, en todo caso, en el acto que mo-
tiva la autorizacion; no hay, por tanto, ninguna acta que no
sea de presencia, y de ahi la inseguridad reglamentaria so-
bre el contenido de la categoria, donde reline actas muy dis-
tintas. En el fondo, lo que ocurre es que para el Reglamento
todas las actas son de presencia o de referencia sin saber
muy bien qué hacer con las de notoriedad...»*.

4. Son frutos méas de la praxis y de la interpretacion juridica,
gue de un estudio tedrico cientifico. Se ofrecen otras clasifi-
caciones doctrinales a la altura de Sanahuja, que «... pode-
mos distinguir entre aquellas que afectan a hechos juridicos
gue por su indole no pueden calificarse de actos y contra-
tos-actas propiamente dichas, que podemos llamar mate-
riales-, y aquellas otras en que la legislacion establece el

Fue previsor al reconocer las actas atipicas en el articulo 85 j las demas
gue se establezcan, permitiéndose con ello la autorizacién de otras no
calificadas expresamente en el precepto.

Obra citada, Pag. 14.

Escobar de la Riva, Eloy: Tratado de Derecho Notarial. Editorial Alcoy. 1957.
Pag. 465.

Rodriguez Adrados, A: Obra citada, Pags. 14-15.



acta como manifestacién formal, actas que podriamos lla-
mar formales (el acta de otorgamiento del testamento cerra-
do... y el acta de deposito ante notario)®. «Las clasificacio-
nes de Nufiez Lagos son mas técnicas; destaca, por su
interés, la que contrapone:

Actas constitutivas. Pueden ser «formalmente» constituti-
vas, si es un hecho de parte (como entrega de dinero), el
Notario se limita narrarlo, es un simple acto de vista; o «sus-
tantivamente» constitutivas, si es un acto del propio Notario
(la entrega de cédula de notificacion a ciertos sujetos), es la
actuacion del Notario la que le da los efectos legales, pory
desde esta sola actuacion.

Actas de mera constatacion de hechos materiales, narrati-
va del hecho observado o percibido. Su expresion normal es
el acta de presencia»®’

Tipicas, atipicas, activas y pasivas son otras de las clasifica-
ciones. «Desde el angulo de la actividad que desarrolla el
Notario en cada una de ellas, la clasificacién se torna un poco
mas complicada y por ello mas rica. Siguiendo a Gonzéalez
Palomino, pueden las actas contener una actividad «pasiva»
del Notario, o una actividad «activa».Se refiere —claro esta- a
la existencia de actividad notarial en las actas-lo que reafirma-
y como puede manifestarse en menor 0 mayor grado, segun
sea el acta de presencia o de protocolizacién»®.

Las clasificaciones doctrinales fueron fuentes de nuestro ordena-

miento notarial actual. Es suficiente la lectura de cada inciso del ar-
ticulo 85 del reglamento de la Ley No. 50/1984 para percatarse de la
técnica normativa empleada al clasificarse las actas en: de protes-
to, de presencia, de referencia, de protocolizacién, de depésito, de
notoriedad, de requerimiento, de subsanacion de errores u omisio-
nes, de jurisdiccion voluntaria, de declaratoria de herederos y en el
ultimo inciso reconoce a las atipicas pues concluye con la expre-
sion: las demas que se establezcan.

36
37
38

Obra citada. Tomo II. Pag. 9.

Tamayo Clares, Manuel: Obra citada, Pags. 184-185.

Chinea Guevara, Josefina: Derecho Notarial. Tomo llI. Editorial Félix Varela.
La Habana. 2008. P 16.
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ALGUNAS CONSIDERACIONES DE LAS ACTAS EN ESPECIE.

El acta de presencia, como expresion de mera percepcion, persi-
gue la acreditacién documental de la veracidad de un hecho, acto o
circunstancia que al Notario le consta como cierto por su comproba-
cion sensorial. «<Estamos, pues, ante la mas clasica aplicacion de la
fe pablica, que tiene como primer contenido, a) En la esfera de los
hechos, la exactitud de lo que el notario ve, oye o percibe por sus
sentidos, «de visu et auditu suis sensibus»; el Notario se mantiene
en la «materialidad», en la «objetividad», o como dice para la inspec-
cion personal del Juez,... en «las exterioridades de la cosa inspec-
cionada», sin otras apoyaturas conceptuales que las de indole ele-
mental, que las maximas de experiencia de comuln aceptacion en la
vida social»®*. Precisamente a la luz de lo previsto en el articulo 10 i)
de la LNE una de las funciones técnicas del notario, es dar fe de la
existencia de personas u objetos, siendo innecesaria la presencia
de testigos, y por su propia naturaleza, se exige que en la misma
fecha de su autorizacion, se expida la copia autorizada, pues en
caso contrario se hara referencia al dia del requerimiento. Al darse fe
de la existencia de una persona es obligatoria la consignacién de la
hora como exactitud de lo percibido.

El legislador fue inteligente al incluir como contenido del acta de
presencia toda clase de requerimientos efectuados por una persona
a otra, ofrecimientos de pago, entrega de dinero, documentos y ob-
jetos, y de existencia de personas o cosas. (Cfr. Articulo 85 b) del
RLN). La fe notarial no es limitada, por el contrario, se refiere a la
existencia de personas, cosas U objetos y de actos humanos.

El acta de referencia prevista en el citado articulo 85 inciso articu-
lo 85 b) del RLN o c) del RLN tipifica un acta de manifestacion aten-
diendo a la clasificacion doctrinal. Lo que escucha, el Notario, lo hace
constar como una evidencia directa. El ejemplo clasico es la decla-
racion jurada por parte del manifestante relativo a un hecho, acto o
circunstancia acaecido y que le consta al requirente. Rodriguez Adra-
dos apunta que: «Es una mera aplicacion de lo que podriamos lla-
mar la regla de oro en la redaccion del instrumento publico: que se
sepa en todo momento quién es el que esta declarando»“°.

3 Rodriguez Adrados, Antonio: Obra citada, Pag. 21.
40 Obra citada, Pag. 50.
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Siendo el contenido del acta de referencia la manifestacion expre-
sa del requirente o de un tercero, sabiamente nuestra reglamenta-
cion notarial exige que se redacte, en la medida de lo posible y perti-
nente, usandose las mismas palabras declaradas, apercibidos de
que lo manifestado es bajo juramento, y formulandose las adverten-
cias legales procedentes.

Como actas contentivas de hechos propios del Notario, la norma
cubana, establece las asociadas con el depésito, natificacion, re-
querimiento y de protocolizacion. En ellas el Notario narra lo que
realiza, ejecuta, comunica, informa y comprueba, en las que tiene
gue tener en cuenta sus peculiaridades y exigencias legales.

Con el depdésito se constata que se ha recibido en ese concepto,
objeto, valores, documentos o cantidades como prenda de contrato o
para su mera custodia. Resulta interesante lo sostenido por Giménez
Arnau: «Su especialidad radica en que aungque su funcién sea consig-
nar un hecho (el material de haberse realizado el depdsito) constitu-
yen también un contrato entre el Notario (depositario) y el requirente
(depositante)*. La intervencién notarial no es formal si tenemos en
cuenta que es el fedatario el que determinara las condiciones para la
constitucion y devolucion, pudiendo fijar plazos o limites a la custodia,
consignar todo cuanto fuere necesario y logico para la identificacion
del objeto depositado y lo relativo a la devolucidn constituira una ano-
tacion al margen, con la nota distintiva que no solo firma el Notario,
sino que también lo hace el depositante, su representante voluntario o
legal, sus causahabientes y testigos, segun proceda.

La finalidad del acta de protocolizacion cuya regulacién se encon-
traba expresamente reconocida en el Cddigo de 1929, es de incor-
porar por via directa al protocolo, un documento, a fin de garantizar
su identidad e integridad fisica, lo que convierte al Notario en un ga-
rante y custodio al impedir su extraccion. Téngase en cuenta ade-
mas que la protocolizacion de un documento privado no lo convierte
en publico, pero le resulta aplicable las garantias de la conservacion
y custodia protocolar.

«Por esta razén debe acudirse al acta de depésito, y no a la de
protocolizacién, cuando se trate de documentos que, por cualquier
causa, deban presentarse original ante la Autoridad competente...»*2,

4 Giménez Arnau: Obra citada, Pag. 769.
42 Tamayo Clares, M: Obra citada, Pag. 187.
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En funcién del asesoramiento el Notario tiene que saber instruir los
casos de la procedencia de cada una.

Aungue literalmente en la clasificacion legal de las actas (Cfr. arti-
culo 85), no se relacionan las de notificacién, vale comentar la asun-
cion por parte del legislador en el articulo 89 del RLNE, pues las actas
gue comporten una solicitud de requerimiento, pueden contener como
objeto el acto de notificar en un lugar determinado y el plazo.

Ciertamente, en sentido estricto, entre notificacion y requerimien-
to hay fronteras. Mediante la notificacién se comunica una informa-
cion determinada, mientras que en la de requerimiento, se requiere
ademas una posicion o actitud concreta del requerido, sea para afir-
mar 0 negar, pero sin su respuesta, no puede expedirse la copia
autorizada por carecer de los efectos como medio de prueba.

De todas las especies reguladas en el multicitado articulo 85, la
mas difundida es el acta de declaratoria de herederos, en virtud de la
cual se declara el fallecimiento intestado de una persona y quienes
son sus herederos legales. Sobre su denominacion se discute en la
dogmatica notarial, al calificarse «como un acta notarial sui generis,
por ser considerada una tipica acta de notoriedad, la que a juicio de
algunos, no deja de estar incluida dentro de los actos de jurisdiccion
voluntaria. Es lo cierto, y sobre ello ya he expuesto algunas conside-
raciones, en el sentido de que la Ley de Enjuiciamiento Civil y luego
las leyes procesales posteriores incluyeron la declaratoria de here-
deros dentro de los procesos contenciosos, sin serlo, mas bien que
por una cuestién de respetar el plan seguido, por tratarse de natura-
leza sucesoria»*.

El principio de notoriedad encuentra en el acta de declaratoria de
herederos un cauce perfecto, «dado el hecho de que el Notario fija el
hecho del fallecimiento del causante a partir de la certificacion de
defuncién, por un lado, y considera la procedencia de la declaracion
del deceso intestado mediante la exhibicion de la certificacién nega-
tiva de actos de ultima voluntad y de declaratoria de herederos que
expide el Registro publico correspondiente, formulando igualmente
la declaracién de los herederos a partir no solo de los documentos
filiatorios, sino de las propias declaraciones del promovente (aboga-

43 Pérez Gallardo, Leonardo B: Derecho Notarial. Tomo Ill. Editorial Félix Vare-
la. La Habana. 2008, p. 75.
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do) que es quien indica la cantidad de herederos, el orden de suce-
der, la presencia o no de herederos incapaces para heredar por au-
sencia definitiva del pais, y la existencia o no de descendientes del
ausente, residentes en el pais, que puedan concurrir a la herencia
por derecho de representacion»*4.

Aduce el maestro Rodriguez Adrados que: «Es imposible encerrar
la funcién notarial en el mundo de los hechos sensibles; partiendo de
su raiz, la actividad del Notario se expande hasta la esfera del Dere-
cho ya no puede emitir afirmaciones, sino juicios, calificaciones»*.

Y es cierto, el acta de notoriedad tiene efectos legales especiales
y que demuestran que la actuacion del notario en materia de actas,
«limitada» Unicamente a lo que ve, oye y percibe, es una subvalora-
cion de las bondades de la fe pablica notarial.

Para la autorizacion del acta de declaratoria de herederos el Nota-
rio califica documentos y observa pautas expresamente reguladas
en el RLN. Examina el escrito de solicitud redactado siempre por
representacion letrada, los documentos que acrediten lo expresado
y aquellos contentivos de las declaraciones de los testigos y el dicta-
men fiscal en su caso. La intervencidn testifical y el pronunciamiento
del fiscal es una valoracién notarial atendiendo al caso en particular,
lamentablemente de poco provecho por el gremio notarial.

En concordancia con las exigencias sucesorias previstas en el
Cddigo Civil, el articulo 107 del RLNE regula los particulares que
contiene el escrito de solicitud: identificacion de solicitante, expre-
sion de la solicitud y relacion de los fundamentos de hecho, declara-
cion de existencia o0 no de padres del causante no aptos para el
trabajo y que dependian econémicamente de aquel, bajo juramento,
si se cuenta 0 no con personas incapaces para heredar, y si se ha
tramitado o no diligencias preventivas.

Las lineas de actuacion notarial en la autorizacion del acta de de-
claratoria de herederos responden a una hilaridad normativa-logica.
Hablamos de documentos que se acomparfian al escrito de solici-
tud, de las pautas a seguir una vez examinados, de los efectos del
dictamen fiscal, de las declaraciones contentivas, lo relativo a la de-

4 Corzo Gonzalez, Lazaro Juan y Hernandez Fernandez, Rodolfo: «Principios
del Derecho Notarial Cubano». Derecho Notarial. Tomo |. Editorial Félix
Varela, La Habana. 2008, Pag. 26.

4 Rodriguez Adrados, Antonio: Obra citada. Pag. 205.
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volucién o no de la documentacion exhibida y de la remision en un
término de tres dias habiles de una copia autorizada al registro de
Actos de Ultima Voluntad y de Declaratoria de Herederos adscrito al
ministerio de Justicia.

Los articulos 114 y 115 del RLNE son pautas en la autorizacion del
acta de declaratoria, y evidencian el reconocimiento del principio de
control de Legalidad. En el primero taxativamente se regulan los su-
puestos en que no procede su autorizacién, y en el siguiente en fran-
ca concordancia con la funcion de asesoramiento, prevista en el
articulo 10 inciso Il) de la ley, orienta las lineas de actuacion ante la
no procedencia de la autorizacion.

En Cuba, la intervencion del Notario en materia de actas se vi6
favorecida con la puesta en vigor en el afio 1984 de la Ley No.50 por
transferirse a la esfera extrajudicial asuntos de jurisdiccion volunta-
ria, que eran exclusivos de la magistratura. Nos referimos a las ac-
tas de administracién de bienes del ausente, informacion para per-
petua memoria y de consignacion, pese a su parca regulacién
normativa. (Cfr. Disposicidn Especial Primera de la Ley y los articu-
los 116 al 120 de su reglamento).

Como actas de calificaciones juridicas la legislaciéon notarial cu-
bana reconoce el acta de notoriedad (Cfr. articulos 85 inciso €), 103
y 104 del Reglamento Notarial), las que siempre han tenido un lugar
diferente dentro del catadlogo de actas en especie pues en ellas la
constatacion de hechos de visu et auditu no es similar al resto.

En el acta de notoriedad el elemento subjetivo es esencial para la
actuacion notarial. En ella el fedatario expresa un juicio propio sobre
la base de la apreciacion y practica de pruebas, las cuales tienen
gue resultar suficientes para la narracion y fijacion fehaciente de un
juicio juridico especial sobre el cual podran ser fundados, reconoci-
dos o declarados derechos o legitimadas situaciones o circunstan-
cias personales o patrimoniales. Por ello, argumentamos que el rol
del Notario no es el tipico y tradicional en sede de actas, pues tiene
gue calificar atinadamente el material probatorio aportado para emi-
tir el juicio y asi documentarlo. Sobre el uso y utilidad practica de las
actas de notoriedad la Direccion de Notarias y Registros Civiles del
Minjus se ha pronunciado en varias oportunidades.

No porque dediquemos nuestros ultimos comentarios al acta de
subsanacién de errores y omisiones significa minusvalia con res-
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pecto al resto de las actas pues el legislador desde los primeros
preceptos de la ley y luego en la norma reglamentaria les dedica
desarrollo. Véase lo siguiente:

* Subsanar los errores u omisiones en los documentos nota-
riales siempre que no constituyan causa de nulidad o alteren
sustancialmente la identidad de los comparecientes es una
de las funciones técnicas del Notario que expresamente se
reconoce en el articulo 10 inciso m) de la ley.

* Entre otros requisitos se requiere la presentacién por la par-
te interesada de las pruebas admitidas en derecho. (Cfr. ar-
ticulo 48 RLNE).

* Si el error u omision en la matriz es imputable al Notario, la
tarifa correspondiente sera a su cargo o de la Notaria. (Cfr.
articulo 49 RLNE).

* Son partes interesadas las que tienen derechos a la obten-
cion de copias (Cfr. articulos 50 y 130 del RLNE).

* Es regulada como una de nuestras actas en especie en el
articulo 10 inciso g) del reglamento.

En ocasiones suele confundirse al acta de notoriedad con la de
subsanacion de errores y omisiones, y viceversa, lo que invita a una
profundizacién en el estudio de la naturaleza, los requisitos, los su-
puestos y la eficacia juridica de cada una en particular, pues una
autorizacion desacertada no solo atentaria contra la perfeccion de la
actuacion notarial sino que careceria de los efectos probatorios de-
seados, en el que estamos inmersos.
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EL ACTA DE NOTORIEDAD EN EL DERECHO
POSITIVO CUBANO: UNA REFERENCIA ESPECIAL

Ms. C. Olga Lidia Pérez Diaz

Directora de Notarias y Registros Civiles

del Ministerio de Justicia.

Presidenta de la Sociedad del Notariado Cubano.

Ms. C. Lazaro J. Corzo Gonzélez

Especialista de la Direccién de Notarias

y Registros Civiles del Ministerio de Justicia.
Vicepresidente de la Sociedad del Notariado Cubano.

INTRODUCCION

En este mundo que se debate entre el tener y el poder colma el
alma que existan profesionales vinculados con el arte de asesorar
juridicamente que desconozcan el valor probatorio de las actas no-
tariales, cuyo «... contenido es tan variado que la doctrina distingue
distintos tipos de actas segun el trato que el notario dé a los hechos
sea presenciarlos, provocarlos, relatarlos o constatar su notoriedad»?.

El limitado uso del acta de notoriedad en el trafico juridico y su
confusion con el acta de subsanacion de errores y omisiones, ha
dado lugar a un estudio obligado por parte de la Direccién de Nota-
rias y Registros Civiles con el propésito de demostrar su relevancia
juridica y sus especiales bondades probatorias.

Nuestras consideraciones no agotan el tema, intentamos ofrecer
valoraciones técnico-juridicas, a fin de que el acta de notoriedad como
prueba documental encuentre el cauce normal que le corresponde,
y demostrar que el Notario no es un mero documentador, pese a la
funcién archiconocida de dar fe.

La concepcion y constatacion de hechos de visu et auditu tiene
gue ser vista y aplicada a tono con el reordenamiento de las institu-

. Tarragon Albella, Ernesto: «El Documento Notarial como Instrumento de
Desarrollo en la Sociedad «Ponencia presentada en el 25 CONGRESO
INTERNACIONAL DEL NOTARIADO. Madrid, Espafia, 2007, pag. 15.
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ciones juridicas y sobre la base de las garantias que cumple el Nota-
riado cubano, inmerso en el Sistema Latino, garante de la seguridad
juridica preventiva de litis.

El Derecho Notarial, tanto ciencia que es, no puede permanecer
estatico ante cambios y realidades. En materia de actas, circunscri-
bir la actuacion del Notario, Gnicamente a lo que ve, oye y percibe, es
una subvaloracién de las bondades y beneficios de la fe publica.
Aduce Rodriguez Adrados que: «Es imposible encerrar la funcién
notarial en el mundo de los hechos sensibles; partiendo de su raiz,
la actividad del Notario se expande hasta la esfera del Derecho ya no
puede emitir afirmaciones, sino juicios, calificaciones»?. El Notario
no puede confundir la mera expresion documental de tener a la vista
un documento con las calificaciones y los juicios, los cuales razona
analiticamente, y asi hace constar fehacientemente en la parte que
corresponda del instrumento publico.

Un acercamiento a la Naturaleza del acta de notoriedad y a una
nocién de lo notorio.

Una de las clasificaciones doctrinales de las actas notariales son
las actas de calificaciones cuyo contenido particular se caracteriza
por la emision por parte del Notario de juicios juridicos, que no son
meras menciones, y que trascienden las fronteras de los hechos
para sumergirse en el mundo del derecho y que en algunos supues-
tos los efectos son reconocidos expresamente en la norma.

Un tipico ejemplo de acta de calificaciones es el acta de notorie-
dad reconocida en los articulos 85 inciso e), 103 y 104 del Regla-
mento Notarial cubano, y puede tener disimiles efectos probatorios
al acreditar dentro y fuera del mundo juridico, la comprobacién o
fijacion de hechos notorios sobre los cuales se pueden fundar, de-
clarar o reconocer derechos, o legitimar diversos hechos, situacio-
nes o circunstancias de cualesquiera de nosotros, personal o patri-
monial con relevancia juridica, por lo que su subestimacion y poco
uso carecen de légica y fundamentacion.

Es cierto que estamos en presencia de un acta especial, la cual
no esta exenta de polémica notarialista, pero su primordial distincién
y diferenciacion del resto de las actas en especie, es el rol que des-

2 Rodriguez Adrados, Antonio: Obra citada. Pag. 205.
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empefia el elemento subjetivo -nos referimos a su autor-, para su
redaccion y autorizacién notarial pues se trata de un acta de califica-
cion juridica, con una aplicabilidad poco publicitada y limitadamente
asesorada hasta por los propios Notarios. «El efecto mas importan-
te de la intervencioén notarial, la fe publica, es el medio méas idéneo
creado por el Derecho, para garantizar la certeza de las situaciones
juridicas...»®.

Hablamos de un acta en especie diferente, «... el acta de notorie-
dad comprende distintos conceptos que se apartan alguin tanto del
de pura autenticacion, al igual que del de legalizacion, formando una
institucion auténoma dentro del Derecho notarial...»%.

Ciertamente el reglamento notarial cubano al referirse a la clasifi-
cacion de las actas, en el articulo 85, se inspir6 mas en el marco
puramente conceptual que en la propia definicion técnica, por ello la
profundizacion en el estudio de qué es lo notorio es de obligatoria
referencia, pues «... tienen por objeto la comprobacion y fijacién de
hechos notorios...»°.

El concepto de hecho notorio como otros, ha sido matizado y «ha
tenido en la doctrina notarial dos principales manifestaciones:

* Para NAVARRO AZPEITIAy SANAHUJA, es el comunmente
sabido en un lugar o circulo social. Esta opinién, tomada de
un importante sector de la doctrina procesal (CHIOVENDA),
reduce considerablemente la aplicacion de estas actas, por-
gue si han de limitarse a la comprobacién de la notoriedad
de un hecho ya notorio, en la mayoria de los casos no nece-
sitardn de prueba ni tramitacion alguna; asi ocurre con la
constancia por notoriedad del ejercicio de un cargo publico.
La LEC (art.281-4), en general los exime de prueba, al decir
que» no serd necesario probar los hechos que gocen de
notoriedad absolutax.

* Parala doctrina dominante, siguiendo a CAMARA, hecho no-
torio es el tenido como cierto por la gran mayoria de las per-
sonas que mantienen relaciones habituales con aquellos a

3 Delgado de Miguel, J.F. «La funcion notarial», Ponencias presentadas por
el Notariado Espafiol». VI Jornada Notarial Iberoamericana, Quito, 1993.
Pag 254.

4 Sanahuja y Soler, José Maria: Obra citada. Tomo II. Pag.112.

5 Tamayo Clares, Manuel: Obra citada. Pag 207.
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los que se refiere o afecta el hecho que se trata de acreditar.
Es una notoriedad «relativa», el juicio del Notario se refiere a
si el hecho estad o no suficientemente acreditado para di-
chas personas. Su opinién la encuentra avalada en un anti-
guo precepto, el art. 286 del C. de C. de 1885, sin preceden-
tes en la legislacion francesa e italiana, que regula el poder
por apariencia del gerente que pertenezca notoriamente a
una empresa conaocida, ya que no exige que todos o la gran
mayoria de los vecinos de la localidad donde radique la em-
presa reputen al factor como tal; basta con que los que man-
tienen relaciones comerciales con el establecimiento crean
que la persona en cuestion esta facultada para obrar como
apoderado general de dicha empresa»®.

La nocion y aprendizaje conclusivo de lo notorio son complejos,
pero su determinacién con exactitud, es la razén de la intervencién
notarial. El contenido material del acta de notoriedad es la narracién
de un hecho sobre el cual se emite un juicio juridico recaido en tiem-
po pasado. Lo primero a calificarse es la trascendencia juridica del
hecho sometido a notoriedad, consiente de que, no ha ocurrido ante
el fedatario, pero que es absolutamente notorio para él, en virtud y
convencido de ello, redacta y autoriza el acta para ser usada en
varios ambitos de la vida.

Sobre el hecho mismo, el Notario no se pronuncia, su fe recae
sobre la notoriedad, demostrada y suficientemente probada. Si el
hecho para que fuera notorio tuviera que constarle a ciencia cierta al
Notario o ser de conocimiento de la generalidad, lo cual puede ocu-
rrir, en pocos casos intervendria, y no fuere necesario emitir juicio
alguno, siendo innecesaria la luz de la fe notarial.

El uso de los vocablos «comprobacion o fijacion», en la doctrina y
en la legislacién apuntan a que, el hecho fue notorio y lo que se ne-
cesita es la acreditacion documental de su notoriedad para fines
probatorios.

La notoriedad juridicamente hablando es un término complejo por
sus aristas subjetivas. A peticion del notariado fue necesario emitir el
Dictamen 66/1987 de 30 de septiembre, por parte de la Direccion de
Notarias y Registros Civiles del Minjus, a tenor de lo establecido en
los articulos 35 inciso €) de la Ley de las Notarias y 3 'y 166 inciso j)

6 Tamayo Clares, Manuel: Obra citada. P4g.208.
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del reglamento de la citada norma, al que le dedicaremos algunas
valoraciones técnicas mas adelante.

Sobre los requisitos.

Como bien apunta Rodriguez Adrados’, la rogacion ha de ser pre-
via, ainstancia de parte, determinada y licita, y un elemento trascen-
dental es hacer corresponder la profesionalidad, autoria, imparciali-
dad y legalidad con el cumplimiento de los siguientes requisitos:

* Comprobar el interés legitimo del requirente.

* Precisar y narrar el hecho, acto o circunstancia sometido a
notoriedad. Saber responder: ¢ cuél es?

* Solicitar, relacionar y practicar cuantas pruebas resulten
pertinentes, incluyéndose testifical, de reconocimiento u otra.

* Formular las advertencias legales procedentes al caso. (No
son las mismas en todos los supuestos).

* Examinar y calificar las pruebas presentadas conforme a lo
previsto en el articulo 44 del RLNE.

* Fijar en la parte dispositiva el juicio de notoriedad con la ex-
presion: «resulta suficientemente probada o comprobadas.

El Notario tiene que ser cuidadoso en la calificacion y razonamien-
to, a los efectos de comprobar si con respecto al hecho, acto o cir-
cunstancia que se intenta someter a notoriedad, se ha interpuesto
demanda en juicio declarativo; por tramitacion ante los tribunales o
porgue haya recaido sentencia firme; la existencia de contradiccion
entre partes o perjuicios a terceros, o si la declaracion de lo notorio fue
acreditado con anterioridad, en cuyo caso se abstiene de actuar. Igual-
mente si el material probatorio no justificare la notoriedad pretendida.

Como expresamos anteriormente resulta imposible materialmen-
te hablando, que el Notario conozca, a ciencia propia, el universo
gue puede ser objeto de notoriedad o que sea de publico y general
conocimiento, lo cual indica que pueda practicar tantas y diversas
pruebas como el asunto requiera, y no encerrar el material probato-
rio al propuesto Unicamente por el rogante.

En caso de concurrencia de testigos de hecho al acta de notorie-
dad, lo cual puede ser pertinente, el Notario puede comprobar la ve-

7 En su obra Cuestiones de Técnica Notarial en materia de Actas. Pag 53 y sgtes.
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racidad de los testimonios, en caso de considerarlo oportuno. Y en
ello coincidimos con el maestro Sanahuja y Soler al expresar que:»La
mejor manera de comprobar la calidad notoria de un hecho consiste
evidentemente en contrastarla al yunque de la propia notoriedad»2.
De lo anterior se colige que podra notificar o requerir.

Supuestos tradicionales de aplicacion® practica.

* Rehabilitaciéon de los asientos destruidos en el Registro de
la Propiedad;

* Reanudacion del tracto registral interrumpido;
Registracion de excesos de cabida de fincas inscritas;

* Complementaria de un titulo publico de adquisicién para in-
matricular fincas;

* Inscripcion de aprovechamientos de aguas publicas adquiri-
dos por prescripcion.

Otras'® «La doctrina sigue defendiendo las actas de notoriedad
para rectificar errores (de nombres y apellidos, con virtualidad para
subsanar también el asiento registral, porque el error se cometié al
redactar el titulo. R. 19 de octubre de 1949), la vecindad civil. (R. 6
de noviembre 1980), el nacimiento fuera de Espafia, el ejercicio de
una actividad (NAVARRO AZPEITIA), la existencia o inexistencia de
hijos, ciertos supuestos de hecho de los heredamientos catalanes...»

Obsérvese que coincidimos con el razonamiento que se colige de
la lectura del multicitado Dictamen 66/1987, avanzado para su fecha
de puesta en vigor, pues se previo con tino la imposibilidad de ence-
rrar en una bola de cristal los diversos e inimaginables ambitos de
utilidad e insercion del acta de notoriedad.

En varias ocasiones hemos caracterizado al acta de notoriedad
como un instrumento publico especial, peculiar y Gnico por su espe-
cialidad. La razdn fundamental es la eficacia que su autorizacion da
lugar en el tréfico juridico.

Hablemos entonces de calidad asociada a la eficacia que un acta
de la naturaleza comentada proporciona eny al tréfico juridico. Cual-

*

8 Sanahuja y Soler, JM. obra citada. Tomo II. P114.

° Uso de las actas de notoriedad a tenor de la reforma hipotecaria 1944-
1947 en Espafia segin Rodriguez Adrados en la obra citada, p.212.

10 Tamayo Clares, Manuel: Obra citada. P. 211
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quier acta notarial hace prueba, pues «... tienen como contenido la
constatacion de hechos o la percepcion que de los mismos tenga el
notario, siempre que por su indole no puedan calificarse de actos y
contratos, asi como sus juicios o calificaciones»™, pero al conllevar
una calificacion juridica, contienen una autenticidad Unica, no solo
en el plano del hecho en si, sino del derecho, y ello es posible por los
juicios que se emiten.

Juicios juridicos, ¢,qué son? «Han de fijar hechos, significa ahon-
dar en el caso concreto al que ha de aplicarse la norma: lo subjetivo,
fisico o material, econdmico-social o psicoldgico, elementos todos
gue sirven de ocasion, causa o condicion, en base a ello ha de cono-
cer y descubrir, sobre todo lo relativo a la voluntad y los juicios que
con ella se involucran. No puede ser vista esta como una operacion
mecanica, sino que ha de penetrar en la realidad interpretandola,
llegando a los actos y documentos aportados que figuren como ante-
cedentes o en relacion con lo que ahora se percibe; todo ello es
sustrato de lo que se intenta llevar al espacio de las relaciones so-
ciales con incidencia para el Derecho, supone valoracion y opera-
cién juridica que por aplicacion directa o analogia marcan el sentido
del derecho ulteriormente concretado; y, derechos, es la enuncia-
cion exhaustiva de los elementos que integran el juicio de valor que
se ha de formular, interpretacion de voluntad de las partes y los titu-
los juridicos que se exhiben, la apreciacion de la capacidad civil, la
calificacion de la naturaleza del acto o contrato, su validez y legali-
dad, la suficiente para actuar, solemnidades legales y procedimen-
tales, ello entrafia una valoracion juridica o juicio 16gico»*2.

De la idea anterior se colige que los juicios que como profesio-
nal el Notario emite, califica y hace constar deben ser deductivos,
analiticos, l6gicos, racionales, previsores, sensatos y debidamente
fundamentados.

La dacién de fe publica en el acta estudiada es diferente a la tradi-
cional, pues lo que se constata es resultado de un juicio juridico que
solo emite el Notario, el cual unido a otras menciones instrumentales
explicitas que, como el de identidad, conocimiento, capacidad mental
y volitiva, legitimacion y calificacién hacen prueba y le son notorios.

% Tarragon Albella, Ernesto: Obra citada. péag. 15.
12 Castan Tobefias, José: Funcion notarial y Elaboracion Notarial del Dere-
cho. s.e. Editorial Reus, S.A. Madrid.1953. pag. 97.
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En sede judicial, los juicios notariales son de altisima valoracion
procesal al extremo de que, aun decretada la nulidad del negocio
juridico contenido en la escritura publica, los juicios plasmados sub-
sisten, a sabiendas de que admiten prueba en contrario.

En varios 6rdenes de la vida, se necesitan de diversos medios de
prueba para legitimar hechos, actos o circunstancias disimiles, pero
en este tipo de acta de calificacion juridica, el rol notarial no es nada
pasivo, pues su intervencién es exigible para la declaracion de dere-
chos o la acreditacion de intereses legitimos o cualquier otro acto
licito, de ahi el razonamiento del legislador cubano al regular lo dis-
puesto en el articulo 10 inciso b de la Ley N0.50/1984, referido a la
dacion de fe en sede de actas en general.

El valor de la eficacia juridica del acta de notoriedad en el derecho
positivo cubano fue inteligentemente reconocido por la ministra de
Justicia, al dictar la Resolucion N0.114/2007 de 29 de junio, conten-
tiva de «Las Normas y Procedimientos para la organizacién y fun-
cionamiento del Registro de la Propiedad», al incluir en el catélogo
de titulos y documentos que se inscriben en el registro a las actas
de notoriedad, cuando resulte procedente para la recuperacion del
tracto registral.

EL ACTA DE NOTORIEDAD VISTA DESDE LA DIRECCION DE
NOTARIAS Y REGISTROS CIVILES DEL MINISTERIO DE JUSTI-
CIA: Consideraciones.

En varias fechas la Direccion en el ejercicio de su funcién técnica,
normativa y metodoldgica de la actividad notarial ha estudiado en el
orden tedrico, doctrinal y legislativo el acta de notoriedad, en aras de
esclarecer la intervencion notarial y demostrar su variado uso, utili-
dad préctica y sus efectos juridicos. Véase:

* Dictamen No. 66/1987 de 30 de septiembre, en el que a par-
tir de la definicion que sobre la notoriedad ofrece la Enciclo-
pedia espafiolay de la dinamica de hechos que pueden pre-
sentarse en la sociedad moderna, se razon6 que, resulta
imposible determinar los supuestos especificos del uso de
las actas de notoriedad y que corresponde al Notario deter-
minar particularmente en cada asunto que se le presente si
procede o no su autorizacion.

La lectura del atinado dictamen legal nos hace detenernos en las
siguientes ideas:
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1. Que ratifica la procedencia de la declaracién de la notorie-
dad de hechos o situaciones que no le consten a ciencia
propia al Notario, si le resulta suficientemente probado.

2. Que el Notario no esté obligado a atenerse a la practica de las
pruebas que le proponga el requirente, sino que tiene la amplia
facultad de solicitar y practicar cuantas estime pertinentes.

3. Que la comprobacion de la notoriedad del hecho, la plasma-
cion documental de su juicio, la expresion de las pruebas
empleadas y el resultado de su préactica, son una garantia
de certeza legal al impedir prueba en contrario sobre la noto-
riedad, salvo en impugnacion litigiosa.

4. Que son instrumentos de gran utilidad publica y social.

5. Que refuta cualquier argumentacién simplista relativa a los
limites de actuacion notarial pues le concede al fedatario la
valoracion juridica de la procedencia de las actas de notorie-
dad atendiendo al caso concreto sometido a su fe.

6. Que su desuso obedece al desconocimiento del contenido
material, alcance y garantias del acta de Notoriedad, tanto
por los profesionales del derecho como por la poblacion en
sentido general

* Dictamen No0.6/2003 de 2 de octubre, por el que se resolvié la
problematica de la poblacion referida a que, al concurrir ante
diferentes funcionarios del Estado, se les exige la acredita-
cién documental del hecho de la posesion de los bienes mue-
bles por uno de los exconyuges, transcurrido el afio a partir
de la fecha de extincion del matrimonio por causa de nulidad o
divorcio, previsto en el articulo 40 del Cédigo de Familia.

Es cierto que al leerse lo dispuesto en el articulo 40 nos percata-
mos de que se trata de una presuncion legal referida al reconoci-
miento del hecho de la titularidad del bien, sin embargo, la dinamica
social, mucho mas rica que la norma, impuso que se tuviera que
acreditar la concurrencia de los requisitos expresamente exigidos
en el referido precepto de la legislacion familiar, para la adquisicion
del derecho de propiedad del bien, y para ello se orienté la autoriza-
cién del acta de notoriedad, con la salvedad de que con ella en nin-
gun caso se acredita el derecho en si, pues para lo Ultimo, no seria
ex lege necesaria la intervencion notarial.
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Ante la controvertida problemética la solucién estuvo precisamen-
te en la autorizacién del acta de notoriedad, pues de lo contrario el
interesado careceria de un medio de prueba.

La Resolucion No. 50/2009 de 23 de febrero dictada por el presi-
dente del Instituto Nacional de la Vivienda puso en vigor el tan nece-
sario «Procedimiento para el perfeccionamiento de los titulos y su
inscripcion en los Registros de la Propiedad», la cual dio lugar a un
conjunto de Indicaciones metodoldgicas y comentarios entre la Di-
reccién de Notarias y Registros Civiles y el instituto facultado, en
fecha 30 de abril de 2009, para la interpretacién y la aplicacién uni-
formes de la referida norma, en cuyos preceptos se evidencia un
reconocimiento de la eficacia probatoria del acta de notoriedad y su
incidencia directa en el acto de inscripcion registral.

RECONOCIMIENTO ADMINISTRATIVO DEL ACTA DE NOTORIE-
DAD EN LA RESOLUCION No. 50/2009: Comentarios obligados.

Con la entrada en vigor de la Resolucion N0.50/2009, se produce
un vuelco necesario en el Derecho Inmobiliario en Cuba, al instru-
mentar el procedimiento para el perfeccionamiento de los titulos y
su inscripcién en los Registros de la Propiedad, en funcién del con-
sagrado principio de publicidad mediante el cual se tiene conoci-
miento oficial de la identificacion de los titulares y del estado de los
bienes y/o derechos inscriptos, entre otros aspectos, sin cuya ins-
cripcién no tiene efectos respecto a terceros.

La practica registral inmobiliaria cubana cuyos origenes datan de
1861 con la entrada en vigor de la ley hipotecaria, reformada en 1860
y puesta en vigor en 1880, hoy vive un momento de reverdecimiento,
bajo una concepcion moderna y cientifica relativa a la funcionalidad
y eficacia de la presuncion de veracidad y exactitud de los asientos
en el Registro de la Propiedad, favorecida también con la Resolu-
cion No. 50/2009.

A los efectos de su perfeccion normativa y un acceso agil a la
inscripcion registral, expresamente la novedosa resolucion citada,
regula los particulares que contendran las resoluciones dictadas por
los directores municipales del sistema de la Vivienda reconociendo
derechos sobre la propiedad, arrendamiento, usufructo de viviendas
y perpetuo de superficie, uso de azoteay lo relativo a las autorizacio-
nes previas a aquellos contratos traslativos del derecho de propie-

39



dad, que como el de permuta y donacién de viviendas y solares yer-
mos, se formalizan ante Notario Publico.

La norma juridica administrativa si bien persigue simplificacion, agili-
zacion y tutela en los tramites en relacién con los derechos que recaen
sobre inmuebles como se deduce de su titulacién y fundamentacion,
tiene un valor especial afiadido al reconocerse la utilidad y la eficacia
probatoria del acta de notoriedad, cuyos efectos solo se le habian atri-
buidos en la legislacion notarial, y nunca administrativa. El legislador
sabiamente recurrié a este tipo de acta en especie y no a otra, para
acceder al registro por ser fruto de juicios juridicos y sujetarse a requisi-
tos y formalidades particulares en su redaccién y autorizacion.

Lo dispuesto en el articulo 2 de la Resolucién No. 50 resulté un
reto para la actuacion notarial al prescindirse de la acostumbrada e
innecesaria resolucién administrativa sobre medidas y/o linderos de
los inmuebles, omitidas en los titulos de propiedad y facultarse a los
arquitectos de la Comunidad para emitir DictAmenes con el objeto
de que los funcionarios y las autoridades competentes se pronun-
cien en aras del perfeccionamiento de los titulos dominicos con el fin
de complementar o subsanar directamente los titulos administrati-
VoS, notariales y judiciales, por errores u omisiones relativos a ele-
mentos de la descripcién y tasacion de viviendas de propiedad per-
sonal y cambios de uso, de cualquier origeny fecha, con la aprobacion
del jefe del programa en cada territorio.

El desafio en que nos coloca el articulo 2 es puramente técnico,
pues si bien el dictamen es emitido por un perito oficial o por una
persona facultada del departamento de control de fondos de la di-
recciébn municipal de la Vivienda, segun el caso, su actuacion tiene
gue sujetarse a lo dispuesto en la Resolucion No. 50, norma de obli-
gatorio cumplimiento parta todos, operadores o no del derecho. En
cuanto a la descripcion fisica de los inmuebles el arquitecto se ajus-
ta alo previsto en el articulo 14, lo cual es verificable por el Notario en
el momento de la solicitud de su intervencion.

El dictamen pericial no reconoce derechos, el arquitecto actta
como lo que es, un perito y sus criterios los hace constar documen-
talmente. No cabe hablar de incompatibilidad profesional pues el
Notario solo debe obediencia al marco legal, y conforme a lo dis-
puesto en el articulo 44 del RLNE, dirigido a que «Cuando se requie-
ra la presentacién de documentos complementarios para la realiza-
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cién del acto, el Notario comprobaré su legalidad y consignara en la
matriz los datos que los tipifican y los elementos que acreditan el
derecho o accion que se pretende ejercitar». A ello afiadimos que
ante la duda sobre la legalidad en el acto pretendido o en la autentici-
dad de cualquier documentacién presentada, el Notario se absten-
dra de actuar y asesorara sobre las razones.

Las aplicaciones del acta de notoriedad se amplian y se favore-
cen con «Las Normas y Procedimientos para la organizacion y fun-
cionamiento del Registro de la Propiedad», puesta en vigor con la
resolucién ministerial No. 114/2007, resultante de la reactivacion de
los Registros de la Propiedad y con la promulgacién de la Resolu-
cion No.50/2009. Respecto a la dltima es justo reconocer que el le-
gislador supo seleccionar los verbos idéneos -complementar o sub-
sanar- como via efectiva de enmendar errores y omisiones afiejas y
visibles en las titularidades, sin solucion hasta esa fecha por via no-
tarial por ser concedidos por la administracion publica y los tribuna-
les. Veamos que significan®®:

* Complementar'* los titulos administrativos de dominio, tales
como: Contratos de Compraventa suscritos con el Banco
Popular de Ahorro, Resoluciones-Titulos de Propiedad dic-
tadas por el Instituto Nacional de la Vivienda y sus instan-
cias, y los expedidos por el Consejo Superior de la Reforma
Urbana, al amparo de la ley de 14 de octubre de 1960; en
cuanto a omisiones o modificaciones (que no impliquen ac-
ciones constructivas que requieran Licencia de Construc-
cion), relativas a la descripcion y tasacion del inmueble o a
la identificacion de su (s) titular (es). Ejemplos?s:

a) Supuesto en que no coinciden los nombres y apellidos de
los propietarios que obran en el titulo con sus respectivos
documentos oficiales de identidad y socialmente son cono-
cidos como fueron inscriptos. Mediante la acumulacién de
determinadas pruebas documentales relevantes como la
certificaciéon de nacimiento expedida por el registro del Esta-
do Civil correspondiente, de matrimonio en caso de ser ca-

3 Nos referimos al alcance del acta a tono con lo dispuesto en el Dictamen
No0.66/1987 comentado.

4 Dar complemento a algo. DRAE.

15 Los citados no son absolutos.
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b)

sados, carné de identidad y cualquier otra que, a su juicio,
proceda; incluso la practica de prueba testifical basada en la
declaracion de testigos de hecho y de conocimiento, cuyos
resultados demostraran la notoriedad pretendida, en este caso
particular, relativa a una circunstancia personal con trascen-
dencia patrimonial en el trafico juridico, al resolverse la proble-
matica en cuanto a que la persona identificada en la titularidad
y la que nos requiere y concurre directamente, son la misma.

Supuesto en que con posterioridad a la expedicion del titulo
administrativo o notarial, se cambian las rotulaciones de ca-
lles o numeraciones postales de inmuebles, no constituyendo
un error en la titularidad; en consecuencia este hecho se so-
mete a notoriedad, en cuyo caso se valora como una de las
pruebas documentales sélidas el dictamen del arquitecto de
la Comunidad, el que contendra la localizacion geografica del
inmueble o la certificacién de autoridad competente para el
supuesto que la variacién sea solo de niumeros y calles.

Reconocer?® o fijar'” medidas y linderos cuando no constan
en el titulo administrativo, judicial, y extensivo también al
notarial en cuyo ultimo caso puede razonarse que la omi-
sion no fue voluntaria sino que respondié a que en el mo-
mento de su autorizacién no se exigia en la ley especial. A
modo de ejemplos:

Contrato de Compraventa de la Vivienda suscrito en el afio 1985,
al amparo de la Ley No. 48/1984, titulada «Ley General de la
Vivienda», en virtud del cual, concurre, de una parte, el Director
de la agencia de Poblacion, en representacion de Estado Cu-
bano (articulo 9 de la citada norma), y de la otra parte, el futuro
titular, consignandose expresamente en su clausula DECIMO
SEPTIMA lo siguiente: Los datos relativos a las medidas y lin-
deros y areas de la vivienda objeto de este contrato quedan
sujetos a la revision que oportunamente ordene el Instituto Na-
cional de la Vivienda a los efectos de la inscripcion del presente
titulo en el Registro de la Propiedad de la Vivienda.

Reconocer: Examinar con cuidado a una persona o cosa para enterarse de
su identidad, naturaleza y circunstancias; registrar, mirar por todos sus
lados o aspectos una cosa.

Fijar: Determinar, limitar, precisar, designar de un modo cierto.



b) Contrato de Compraventa de la Vivienda suscrito en el afio
2002,, atenor de la Ley No. 65/1988, titulada «Ley General de
la Vivienda», en virtud del cual, concurre, de una parte, el Di-
rector de la agencia de Poblacion, en representacion de Esta-
do (articulo 41 de la referida ley), y de la otra parte, lo hace el
futuro propietario, consignandose expresamente en su clau-
sula DECIMA : Los datos relativos a las dimensiones de los
linderos y areas de la vivienda objeto de este contrato que-
dan sujetos a la revision que oportunamente ordene el Institu-
to Nacional de la Vivienda a los efectos de la inscripcién del
presente titulo en el Registro de la Propiedad de la Vivienda.

c) Resoluciones administrativas en las que se omitieron ele-
mentos de la descripcién y la tasacion del inmueble, por no
exigirse en la legislacion vigente o ser imputable al funciona-
rio autorizante.

* Actualizar tracto registral sucesivo ininterrumpido por la inacti-
vidad durante casi cuarenta afios del Registro de la Propiedad.

La multicitada Resolucion No. 50/2009 derogé las Resoluciones
nameros 1y 6, ambas de 12 de febrero de 2002, 747 de 7 de diciem-
bre del mismo afio, 620 de 21 de octubre de 2003 y la Disposicién
Especial Sexta de la No.12 de 6 de enero de 2006, asi como la ins-
truccion No. 1, de 12 de febrero de 2002.

Debe ser pauta interpretar que no procede la autorizacion del acta
de notoriedad como complemento de una resoluciéon administrativa
dictada en fecha posterior al 23 de febrero de 2009, pues a partir de la
entrada en vigor de la Resolucion No. 50/2009, todas tienen que ajus-
tarse a lo dispuesto en la norma, tanto desde el punto de vista formal
como material, y si contuvieren errores u omisiones les corresponde
a la autoridad que las dicté subsanarlos conforme a derecho.

En otro orden, el legislador también reconoce el uso y eficacia del
acta de subsanacion de error y omision en franca concordancia con
lo previsto en los articulos 10 inciso m) de la Ley No. 60/1984 «De las
Notarias Estatales» y 48, 49, 50, 85 inciso g) y 105 del reglamento.

Existen supuestos en que no procede la autorizacion de ninguna
de las actas de calificacion juridicas comentadas (notoriedad y sub-
sanacion). Se trata de actos en que se requiere autorizacion admi-
nistrativa previa a su formalizacion notarial y se advierten diferen-
cias en la titularidad en cuanto a la descripcién del inmueble y la
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fisica, segun dictamen del arquitecto de la Comunidad, en cuyos
casos la solucién ha sido que, en el propio texto de la resolucion
autorizante, se narren los errores y omisiones, segun el caso, y en
un apartado en particular, se consigne la descripcién correcta de la
vivienda, todo ello en concordancia con el articulo 7, ordinal 1, inci-
sos a) y b) de la Resolucion No. 114/2007.

Nuestra posicion como Notarios frente novedades legislativas con
aristas problémicas juridicas y éticas debe ser equilibradora, mesu-
rada y pertinente. «Imparcialidad equilibradora. Como sefala Rodri-
guez Adrados («Necesidad social de la imparcialidad del redactor
del documento», XVI Congreso UINL, Pert, RDN, 1982, NUM. 116)
la imparcialidad debe predicarse en los diferentes aspectos que in-
tegran la funcién notarial. Hay un aspecto de la funcién notarial en la
gue el notario aparece como mero fedatario, esto es, dispensador
de una autenticidad que se limita a dar fe de lo que percibe; en este
caso estamos ante una imparcialidad pasiva o0 meramente recepti-
cia (como la del juez). La imparcialidad asi entendida como no to-
mar partido en un conflicto de intereses, supone una actitud pasiva
ante el contrato, limitada a comprobar su correccién formal y mate-
rial, dar informacién aséptica de las partes y a la autorizacion, en
este caso, mas que una obligacion de imparcialidad, estamos ante
la obligacién de ser veraz»1®,

Diariamente se concurre ante Notario a lo largo del archipiélago,
no solo por la imagen social positiva de tan necesario desempefio
profesional sino también por su funcion de asesoramiento igualitario
y riguroso que se brinda a todo aquel que precise su intervencion,
por lo que las limitaciones o prejuicios en torno a las aplicaciones del
acta de notoriedad en el ordenamiento juridico y desde la perspecti-
va de su reconocimiento legal, no tienen cabida.

El asesoramiento profesional no se agota con la autorizacion del
instrumento publico de que se trate, es mucho mas amplio, inter y
transdiciplinario, es instruir sobre los derechos, orientar lo relativo a
tramites, diligencias, documentos, formalidades y solemnidades, y
encauzar incluso sobre otras vias para el logro de la pretension.

La funcién de asesorar esta prevista en el articulo 10 inciso Il) de la Ley
de las Notarias Estatales, vigente a partir del primero de junio de 1985.

18 Rodriguez Adrado, Antonio, «Necesidad social de la imparcialidad del re-
dactor del documento», XVI Congreso UINL, Perd, en RDN, 1982, No. 116.
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El reconocimiento de que «El Notario es un verdadero asesor, un
consejero, labor que puede realizar por su primaria condicion de ju-
rista...»*°. En este orden, aunque conocida vale reiterar el razona-
miento ofrecido por la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribu-
nal Supremo Popular: «... la recurrente se limita a combatir los
razonamientos en que se sustenta el fallo... sin contraponer funda-
mentos legales que desvirtlen los tenidos en cuenta por la Sala de
instancia, tan es asi que trata de justificar su acto propio, alegando el
desconocimiento de las normas, con lo que legalmente no puede
ser excusada, pues ante un tramite de esta naturaleza debié buscar
asesoramiento en un Profesional del derecho, entre los que pudiera
estar la propia Notaria...», (Sentencia no. 393 de 28 de junio de 2002.
Unico Considerando. Ponente Carrasco Casi).

A propésito de la deontologia notarial concluimos convocando a la
reflexién que « La pureza de costumbres, la probidad, la veracidad,
deben ser las principales dotes de un buen notario: de corazén hi-
dalgo y generoso, la causa ajena debe preocuparle siempre mas
gue la suya propia, porgue en él todo debe ser abnegacion y genero-
sidad, grandeza y desprendimiento, tolerancia y conmiseracion: dig-
no con el fuerte, carifioso con el débil, imparcial con todos, llevara su
mision sin dificultad, si no cede jamas ni un 4pice de su dignidad; si
tiene la independencia necesaria para no ser complaciente cuando
se intente llevarle fuerza del terreno de su deber...»?.
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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 Ill (CONSIDERACIONES ACERCA LALESION ALA
HACIENDA PUBLICA Y SOBRE LA PLURIOFENSIVIDAD
DEL DELITO DE LAVADO DE DINERO EN CUBA)

Dra. Diana Hernandez de la Guardia

PALABRAS CLAVE:

Derecho penal, bien juridico, pluriofensivo, delito fiscal, evasion
fiscal.

RESUMEN:

En este tercer articulo se realizan algunas acotaciones acerca de
los criterios de la doctrina sobre la lesién del blanqueo de capitales a
la Hacienda Publica y sobre la desafortunada ubicacion sistematica
del delito de lavado de dinero cubano dentro de este Titulo.

Tomando en cuenta las opiniones de la doctrina y las legislacio-
nes acerca de la lesividad del delito de lavado de dinero a distintos
bienes juridicos, para el caso de Cuba nos inclinamos por entender
gue ataca a varios de ellos, y por tanto, se considera que el bien
juridico es pluriofensivo.

1. El bien juridico «Hacienda Publica»

1.1. El surgimiento del delito de lavado de dinero en Cuba

En el contexto juridico cubano, la apreciacion de la relevancia de
las nefastas consecuencias de este ilicito, aconsejaron su regula-
cion penal en nuestro pais, pues las normas administrativas para
combatir y evitar actos de lavado de dinero, adoptadas previamente,
resultaban insuficientes para coartar la ejecucion de tan graves con-
ductas. Entre las disposiciones establecidas para combatir el feno-
meno desde un prisma administrativo, ha sido relevante la Resolu-
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cion No. 91 de 1997, de 19 de marzo de ese afno, el Banco Nacional
de Cuba, «Guia a los integrantes del sistema bancario nacional para
la deteccion y prevencion del movimiento de capitales ilicitos»?, a tra-
vés de la cual se dictan pautas muy explicativas acerca de cuales son
las formas mas comunes de ejecutar actos de lavado de dinero utili-
zando el sistema bancario, a fin de que los trabajadores de ese sector
puedan reconocerlas, y se aclara que progresivamente y en la medi-
da en que sea necesario, la lista expuesta sera actualizada. Se esta-
blece cédmo han de proceder los empleados bancarios frente a tran-
sacciones financieras sospechosas, se organiza el proceso de
capacitacion y de auditoria para el cumplimiento de esas normas, se
plasma la politica de «conozca a su cliente», asi como «conozca a
sus empleados» y se establece que el «personal debe estar cons-
ciente de sus propias obligaciones personales bajo las normas lega-
les vigentes y de que puedan estar personalmente expuestos a res-
ponsabilidades por no reportar a la autoridad competente de la
institucion, informacion sobre transacciones sospechosas»®.

Incidié también en la decisién de tipificar el delito de lavado de
dinero, el ser parte de la Convencion de las Naciones Unidas contra

L Gaceta Oficial Ordinaria Namero 10 de 18 de abril de 1997, pags. 146-150.

2 Pero ademés pueden citarse entre otras, la Instruccion No. 1 «Guia para
los miembros del sistema nacional bancario para detectar y prevenir movi-
mientos de capital ilegal (Lavado de dinero)», de 20-2-1998, el Acuerdo No.
115 «Sobre las regulaciones que establecen un minimo de capital para
iniciar operaciones» de 1998, el Acuerdo No. 116 «Sobre la constitucién de
reservas legales para contingencias o pérdidas posibles futuras» de 1999,
el Acuerdo No. 186 «Reglas de Concentraciéon en Riesgo» de 1999, el
Acuerdo No. 227 «Sobre las reglas para garantizar préstamos de perso-
nas naturales y juridicas vinculadas a la direccién o propiedad de institu-
ciones financieras», la Instruccion No. 2 «Reglas para los miembros del
sistema nacional bancario para detectar y prevenir actividades ilegales en
pagos» de 26-4- 1999, el Acuerdo No. 223-A «Medidas contra instituciones
que violan regulaciones prescritas por el Banco» de 2001, la Resolucion
No. 27 «Creacion del centro de informacion de riesgo» de 17-12-1997, la
Resolucion No. 79 «Regulaciones de supervision bancaria para bancos,
instituciones financieras no bancarias y oficinas representativas» de 1998,
la Resolucion No. 18 «Reglas para los supervisores bancarios relaciona-
das con auditorias internas e independientes de instituciones bancarias y
no bancarias», 1999, el Acuerdo No. 228 «Sobre las regulaciones de crédi-
to clasificado y su aprovisionamiento policial» de 1999, el Acuerdo No. 27
«Regulaciones para el capital adecuado» de 2000, etc.

s Seccion VIII: Capacitacion del personal para el cumplimiento de las nor-
mas antes enunciadas, de la Resolucidn mencionada.
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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,
conocida como Convencion de Viena, -que insta a su regulacion-
por lo cual, a raiz de las disposiciones contenidas en la Ley No. 87
de 16 de febrero 1999, se establecio el delito de lavado de dinero*.

1.2. La ubicacién sistematica del delito de lavado de dinero en
Cuba

En la Ley donde se tipificé el delito de lavado de dinero®, se incor-
poraron otras figuras delictivas al Cédigo penal y se realizaron modi-
ficaciones de algunas ya existentes. En un Unico «Por Cuanto» se
argumenté que tal decisién era tomada debido a que «en los Ultimos
afos se ha advertido un incremento de determinadas modalidades
de la actividad delictiva, asi como el surgimiento de nuevas formas
de comision de delitos, lo cual resulta totalmente incompatible con
los generalizados principios éticos de la sociedad cubana y exige
una respuesta adecuada y enérgica, tanto en orden a las medidas
practicas, como en la esfera de las normas juridicas, en particular
en las concernientes al Cédigo penal».

4 Articulo 346.1. «El que adquiera, convierta o transfiera recursos, bienes o
derechos a ellos relativos, o intente realizar estas operaciones, con cono-
cimiento o debiendo conocer, o suponer racionalmente por la ocasion o
circunstancias de la operacién, que proceden directa o indirectamente de
actos relacionados con el tréfico ilicito de armas o de personas, o relacio-
nados con el crimen organizado, incurre en sancion de privacion de liber-
tad de cinco a doce afios. 2. En igual sancién incurre el que encubra o
impida la determinacién real de la naturaleza, el origen, la ubicacién, el
destino, el movimiento o propiedad verdadera de recursos, bienes o dere-
chos a ellos relativos, a sabiendas, debiendo conocer o suponer racional-
mente, por la ocasion o circunstancia de la operacién, que procedian de
los delitos referidos en el apartado anterior. 3. Si los hechos referidos en
los apartados que anteceden se cometen por ignorancia inexcusable, la
sancién serd de dos a cinco afios de privacion de libertad. 4. Los delitos
previstos en este articulo se sancionan con independencia de los cometi-
dos en ocasién de ellos. 5. A los declarados responsables de los delitos
previstos en los apartados anteriores se les impone, ademas, la sancién
accesoria de confiscacion de bienes».

5 Ley Numero 87 maodificativa del Codigo Penal, en Gaceta Oficial Extraordi-
naria Nimero 1 de 15 de marzo de 1999.
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Para el tipo penal, en esa Ley: «se adiciona al Titulo XIV del Libro Il
del Codigo penal un Capitulo que sera el ll», por lo cual el delito que-
d6 comprendido en el Capitulo Il del Titulo de los Delitos contra la
Hacienda Publica, dentro de los cuales estaba regulado Unicamente
el delito de evasion fiscal®. De esta manera se adopto el criterio de
asimilar esta conducta a aquellas atentatorias contra la tributacion al
fisco, si nos atenemos a su ubicacién sistémica’, criterio no absolu-
tamente novedoso, pues se plantea, igual a como ocurrié otrora para
otras formas delictivas, que a este delito se le esta combatiendo por
su incidencia en la no tributacién al Fisco®.

Al respecto podemos decir que no solamente para el legislador
cubano existe el concepto de la afectacion del delito a la Hacienda
Publica, pues también lo tiene la legislacién norteamericana®, para
el sujeto incumplidor de la ley sobre los impuestos.

Sin embargo, entre ambos delitos, el de evasion fiscal y el de lava-
do de dinero, existe una gran diferencia. La riqueza normalmente
objeto de una evasién de impuestos es esencialmente de proceden-

6 Articulo 343 del Cddigo penal cubano: «1. El que, una vez determinada la
deuda y vencido el plazo del requerimiento para su pago efectuado por el
funcionario competente, evada o intente evadir, total o parcialmente, el pago
de impuestos, tasas, contribuciones o cualquier otra obligacion de carac-
ter tributario, a que esté obligado, incurre en sancion de privacién de liber-
tad de dos a cinco aflos o multa de quinientas a mil cuotas o ambas».

7 Con la que esta conforme De la Cruz: CRUZ OCHOA, RAMON; Cadigo
penal, anotado con Instrucciones y Sentencias del Tribunal Supremo Po-
pular, Editorial de Ciencias Sociales, La Habana, 1998, pags. 64 y 65.

8 Serrano plantea que es muy valiosa la «utilizacién del Derecho penal tribu-
tario para la persecucion del blanqueo, puesto que versa sobre capitales
que no tributan»: SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L.; «Algunas cues-
tiones relativas a la regulacion penal del blanqueo de capitales», en Estu-
dios Juridicos en memoria del profesor Dr. D. José Ramon Casabd Ruiz,
segundo volumen, Universidad de Valencia, Valencia, 1997, pag. 773.

® Concepcion mantenida desde mucho tiempo atras, recuérdese que en los
Estados Unidos, cuando no pudieron apresar a mafiosos por los delitos
que ciertamente cometian, se les sometié por la evasion fiscal. Entre otros,
se cita el caso de Andrew Mellon, Samuel Bronston y Mayer Lansky: DE
FEO, M. A,; «ll riciclaggio dei proventi illeciti: le esperienze statunitensi», ob.
cit., pag. 70. Sobre la persecucién por evasion fiscal como instrumento de
politica criminal, en el caso de Capone: ZANCHETTI, MARIO; Il riciclaggio di
denaro proveniente da reato, Dott. A. Giuffré Editore, Milan, 1997, pag. 414.
Sobre el tema en general, FABIAN CAPARROS; El delito de blanqueo de
capitales, Madrid, Colex, 1998, pag. 223.
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cia legal*®, mas su propietario, interesado en incrementarla, evita
abonar al fisco los impuestos establecidos, y por ello la coloca en
una situacién de franca ilegalidad, pues de no hacerlo, habria de
aportar las cantidades debidas. Pero, para el delito de lavado, la pro-
cedencia de los recursos tiene que ser ilicita. Indefectiblemente tie-
nen un origen delictivo -para el caso cubano proviene de determina-
dos ilicitos-, y eso hace que en este aspecto sean dos tipicidades
radicalmente diferentes. Sin embargo, ambas conductas pueden
confluir en determinado momento. Y es cuando el sujeto, poseedor
de bienes de procedencia ilicita, consciente de esa realidad, comien-
za a blanquear los fondos sin realizar tampoco las aportaciones al
fisco, cuando implicarian el reconocimiento publico de la fuente ile-
gal de sus bienes.

Pero ello ocurrira inicamente mientras el ejecutor de los actos de
blanqueo se encuentre en las etapas iniciales de la ejecucion del
lavado (que es todo un proceso conformado por diferentes etapas,
donde se suceden unas a otras en una trama compleja), porque
cuando haya podido legitimar en algo sus bienes, hara lo posible por
abonar los impuestos establecidos, pues con ello otorgara nuevos
aires de licitud a su fortuna®.

Debido a que la actividad de blanqueo de bienes es una conducta
en mucho favorecedora de las aportaciones tributarias??, su puni-
cién ha llegado a ser vista como opuesta al interés estatal de evitar

10 Recordemos que se dice que la actividad es legal porque en su esencia no
es delictiva como puede ser el trafico de armas o de personas, ya que son
actos de negocios permitidos por la legislacion, que a veces estan absolu-
tamente legalizados, otras, se trata de actividades que no estan adecuada-
mente legalizadas pero que no constituyen actos criminales en si, aunque
se sustrae una parte del capital a los informes fiscales, o todo el caudal
financiero objeto de éstos.

% Un reconocido economista nicaragiiense aseverd: «Aqui los comercian-
tes de productos licitos evaden impuestos a gran escala; sin embargo,
éstos (los lavadodlares) no estan interesados en evadir impuestos, invier-
ten su dinero en negocios que les permitan justificar grandes ingresos,
declaran sus impuestos y facilmente legalizan el dinero»: CUADRA, SCAR-
LET; «Nicaragua, un corredor para el narcotrafico», en Centroamérica:
Gobernabilidad y Narcotrafico, Fundacion Heinrich Boll y Transnational Ins-
titute, Guatemala, 1997, pag. 54.

12 GOMEZ PAVON,; «El bien juridico protegido en la receptacion, blanqueo de
dinero y encubrimiento», en Cuadernos de Politica Criminal, No. 53, Eder-
sa, Madrid, 1994, pag. 480.
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la evasion fiscal, y por ello Bajo Fernandez considera que reprimir el
blanqueo «constituye una de las muchas contradicciones que en el
mundo econdmico se vive, ya que se enfrenta de un modo directo
con la politica de persecucion del fraude fiscal» y por eso la actividad
de blanqueo de capitales «debe ser promocionada desde todos los
puntos de vista, pues coincide exactamente con el objetivo de la
labor inspectora de todos los mecanismos del pais: inspeccion tri-
butaria, inspeccion de trabajo, etc.»*2. Y finaliza apuntando: «en con-
clusién, el blanqueo de dinero no constituye un acto delictivo en si
mismo y estd simplemente relacionado con la politica de represién
del fraude fiscal»**.

No consideramos que sea discutible el relativo provecho econ6-
mico al Estado que puede reportar el tributo a la Hacienda Publica
fruto del blanqueo de fondos ilicitos. Pero debe quedar claro que tal
actividad se ejecuta no en pos de un abandono de la conducta ilicita
inicial, ni como un arrepentimiento definitivo, si no todo lo contrario,
se realiza para cumplir el fin de otorgar legalidad a los bienes, pues
de lo contrario se hace més evidente su sucia procedencia, es decir,
con la finalidad de poder utilizarlos asi como hacer viable una con-
ducta ilicita previa. Por tal razon, si en negativas condiciones hay
aportaciones al fisco, éstas no deben ser consideradas como algo
beneficioso, todo lo contrario, deben ser combatidas porque detras
de ellas se esconden actividades ilicitas muy graves y perjudiciales
a la sociedad en general.

1.3. Breve referencia al bien juridico protegido en los delitos
contra la Hacienda Publica. Problemas que se presentan cuan-
do la riqueza es de origen ilicito

Para la doctrina espafiola -gran estudiosa de este tema- hay tres
posiciones fundamentales?®® en relacién a cual es el bien juridico pro-
tegido en el Titulo de los delitos contra la Hacienda Publica (que en el
Cadigo penal cubano recoge Unicamente el delito de evasion fiscal

13 BAJO FERNANDEZ, M.; «Politica criminal y reforma penal. Delitos patrimo-
niales econémicos», en Politica Criminal y Reforma Penal. Homenaje a la
memoria del Prof. Dr. Juan del Rosal, EDERSA, Madrid, 1993, pag. 147.

14 Ibidem, pag. 148.

15 Dada la dificultad de determinar el bien juridico protegido. BOIX REIG, J. y
MIRA BENAVENT, J.; Los delitos contra la Hacienda Publica y contra la
Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pags. 29 y ss.
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ademas del lavado de dinero): esta la que considera se tutela el Era-
rio Publico?® (y por tanto, quien realizara la accion estaria engafiando
y defraudando al Estado, lo cual entonces debera ser probado'’),
una segunda entiende que se protege a la Hacienda Publica, pues
es el mecanismo garantizador del adecuado aporte de ingresos al
presupuesto estatal, (en cuyo caso no sera necesario se pruebe el
animo de engafiar al Estado para enriquecerse, bastando que se
dejen de realizar los pagos correspondientes), siendo la corriente
mas aceptada’® -la cual consideramos acertada-, y hay una tercera
posicion, de los que consideran se afecta el ordenado funcionamiento
del sistema econdmico?®, lesionando también la libre competencia,
porgue los que no aportan al Fisco se sitlan en posiciones ventajo-
sas frente al resto.

En nuestra opinién, el delito de evasion fiscal se configurara sim-
plemente con la no tributacion al fisco de las cantidades estableci-
das, tal y como lo preve la ley. Sin embargo, se plantea la proble-

6 BAJO, M.y BACIGALUPO, S.; Delitos contra la Hacienda publica, Areces,S.A.,
Madrid, 2000, pag. 43. MORILLO MENDEZ, A.; Infracciones, sanciones tributa-
rias y delitos contra la Hacienda publica, Cisspraxis, Valencia, 2000, pag. 295.

17 RODRIGUEZ MOURULLO, G.; «El nuevo delito fiscal», en Revista Espafiola
de Derecho Financiero, nimeros 15-16, Civitas, Madrid, afio 1977, pag. 710.

8 MESTRE DELGADO, E.; La Defraudacion Tributaria por Omision, Ministerio
de Justicia, Secretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, Madrid,
1991, pag. 108. Con igual criterio: ROSELL FERRER, J.; Todo sobre infrac-
ciones tributarias y delitos fiscales, De Vecchi, S.A., Barcelona, 1987, pag.
13. APARICIO PEREZ, A.; La regulacion de los delitos contra la Hacienda
publica y la Seguridad social en el nuevo Cédigo penal (articulos 305 a 310
de la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre), Lex Nova, Valladolid,
1997, pags. 34-35. DE J. | CASADEVALL, J.y GARCIA LLAMAS, M.C.; «Arts.
305-310: Delitos contra la Hacienda Publica«, en Delitos Societarios, de la
receptacion y contra la Hacienda Publica, Bosch, Barcelona, 1999, péags.
279-281. CHOCLAN MONTALVO, J. A.; «Ocultacion y disimulacion del he-
cho imponible. Desde la elusion fiscal a la defraudacién tributaria. La ano-
malia del negocio juridico en el Derecho Penal Tributario». Cfr.
www.clatadiar.com. CHOCLAN MONTALVO, J. A.; «Problemas actuales del
delito fiscal», en Derecho penal econdmico, Manuales de Formacién Con-
tinuada 14, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2002, pags. 24-25.
Indirectamente: MERINO JARA, I. y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO,
J.L.; El delito fiscal, Edersa, Madrid, 2000, pags. 39 y ss.

% Asi afirma Serrano vinculdndolo a la proteccion de la solidaridad en la
contribucion al sostenimiento del gasto pablico: SERRANO GONZALEZ DE
MURILLO, J.L. y CORTES BECHIARELLI, E.; Delitos contra la Hacienda
publica, Edersa, Madrid, 2002, pags. 18-19.
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matica no absolutamente infrecuente, de la evasion fiscal de sumas
procedentes de actividades delictivas, planteandose la doctrina es-
pafiola dos respuestas bien divergentes a esta situaciéon: una, la que
considera se sancionen los actos por el delito de evasion fiscal y la
otra, que no deben ser procesados por este delito contra la Hacien-
da Publica y por tanto, deben quedar impunes?.

Si nos acogemos a la ultima de las propuestas (que comparti-
mos), es decir, considerar que no deben ser procesados los sujetos
gue no tributan al fisco las cantidades recibidas ilicitamente, se to-
mara en cuenta mas de un importante argumento. A decir de Baci-
galupo, porque en primer lugar, de aceptar el fisco esos ingresos, se
convertiria el Estado en participe del delito del cual proceden las ga-
nancias, o en su receptador o blanqueador de capitales; en segundo
lugar, porque el Estado no puede favorecer el disfrute de los efectos
del delito, cuando en realidad debe utilizar el comiso, la multa o la
responsabilidad civil; y tercero, porque seria considerar como irrele-
vante la ilegal procedencia de los bienes, lo cual no es correcto?.
Coincidimos plenamente con esta autora, porque realmente los ar-
gumentos vertidos son tan sélidos y preeminentes desde un prisma
politico-criminal que han sido tenidos en cuenta de una forma u otra
para la tipificacion de otra modalidad delictiva: el delito de lavado de
dinero, ya que con la punicion de los actos de blanqueo de capitales
se intenta evitar el disfrute de la ganancia ilicita, asi como su legali-
zacion, actividad en que se prohibe participar a los particulares,
mucho menos la deberia realizar el Estado, que seria lo que de he-
cho ocurriria si éste aceptara bienes ilicitos en el caudal publico.
Ademas, la funcién estatal esta dirigida a la punicién de actos ilega-
les y no a la indiferencia para con ellos.

También debe tenerse en cuenta que si los tribunales cubanos
aceptaran la impunidad del pago de impuestos de riqueza sucia, se
plantearia una inusitada contradiccion, pues tendriamos la gran in-
coherencia de tener dos delitos en un mismo Titulo donde uno (eva-
sion fiscal) exigiera y contradijera totalmente lo que el otro desde un
enfoque teleoldgico intenta combatir (lavado de dinero espurio).

20 CALDERON CEREZO, A.; «Andlisis sustantivo del delito (1): Prevencion y
represion del blanqueo de capitales», en Prevencion y represion del blan-
queo de capitales, Estudios de Derecho Judicial 28-2000, Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, Madrid, 2000, pag. 283.

21 BAJO, M. y BACIGALUPO, S.; Delitos contra la Hacienda publica, ob. cit.,
pags. 68-70.
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Pero si se llegara a la determinacion de que no se debe aportar al
erario publico la rigueza ilicita -lo que en nuestra opinién seria lo acer-
tado-, habriamos de arribar a la conclusion que entonces el delito de
lavado de dinero nada tiene que hacer en el Titulo de los delitos con-
trala Hacienda Publica, porque si las sumas ingresadas ilicitamente
no tienen que aportar al fisco, pues entonces no habria relacién en-
tre esta tipicidad y su ubicacién sistematica. Téngase en cuenta
ademas, que el delito cubano de lavado de dinero no tiene entre sus
delitos previos un ilicito contra la Hacienda, y hasta donde conoce-
mos, los delitos fiscales no estan considerados como comprendi-
dos dentro del amplisimo término de «crimen organizado», previsto
en el articulo 346. Si no hay infraccion penal (al menos indirecta)
relacionada con no aportar al fisco determinadas sumas debidas,
no habria razén de entender el ataque a la Hacienda Publica.

La jurisprudencia? y la doctrina?® espafolas -donde el delito se
ubica en sitio distinto-, se pronuncian contrarios a este parecer, a
favor de la obligacion de tributar por ingresos ilicitos con caracter
preferente, pero con matices (pues consideran que si el delito inicial
ha sido sancionado no debe haber proceso por evasion fiscal). Los
argumentos esbozados por la doctrina espafiola partidaria de esta
posibilidad, son que la Constitucion establece el deber de todo ciu-
dadano de contribuir al gasto publico segun su rigueza, y que ésta
constituye un elemento econémico y no juridico, por lo cual el sujeto
debe tributar al fisco sea cual sea el origen de su ganancia.

22 STS Numero 649/96 de 7 diciembre 1996 RJ 1996/8925, STS NiUmero
1493/99 de 21 de diciembre de 1999 RJ 1999/9436, STS Numero 1298/
2000 de 17 de julio de 2000 RJ 2000/6219, STS Numero 20/01 de 28
marzo 2001 RJ 2001/751. De todas las resefiadas, quisiéramos sefialar
una de ellas porque esta estrechamente relacionada con el tipo penal que
en este trabajo se trata, que es el delito de blanqueo de capitales. Se trata
de la STS NUmero 649/96 referente al conocido como «Caso Nécora», en
el que la Audiencia Nacional sanciond a un grupo de acusados por el delito
de blanqueo de capitales (al utilizar sociedades de pantalla para invertir
ganancias del narcotrafico) y por delito fiscal (porque no hicieron constar
sus aumentos de riqueza y no realizaron las correspondientes aportacio-
nes al Fisco). Presentado el recurso de casacion, el Tribunal Supremo lo
resolvié absolviendo el delito de blanqueo (por falta de pruebas) pero con-
firmando la evasién al erario publico.

2 BAJO, M. y BACIGALUPO, S.; Delitos contra la Hacienda publica, ob. cit.,
pags. 66-68. MUNOZ MERINO, A.; El delito de contrabando, Aranzadi, Pam-
plona, 1992, pag. 187.
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Ademas, segun la Ley General Tributaria*, se regula que el im-
puesto se exigira con arreglo a la naturaleza juridica del presupuesto
de hecho definido por la Ley, cualquiera que sea la forma o denomi-
nacién que los interesados le hayan dado, y prescindiendo de los
defectos que pudieran afectar su validez (articulo 28), lo cual corro-
bora que para el Fisco es indiferente si la procedencia es licita o no.

Otro argumento que enarbolan, parte que de permitirse a los delin-
cuentes no realizar aportaciones al Fisco de la riqueza malhabida, se
laceraria el principio de igualdad?, siendo los infractores los beneficia-
dos, pues resultarian con un trato desigual los ciudadanos honestos?®.
Por tanto, entienden que deberan realizarse aportaciones al fisco de
las ganancias ilicitas, de lo contrario, el sujeto podra ser incriminado
por la ejecucion de un delito de evasion fiscal. Esta afirmacion tiene la
excepcion de que el delito inicial haya sido sancionado, en cuyo caso
no procedera la medida penal por la no tributacién al fisco. Conde-
Pumpido expresa que la sancién penal por el delito que fue la fuente
directa de los ingresos no declarados, absorbe el delito fiscal derivado
de tal omision, si concurren tres requisitos:

1. Losingresos que den lugar al delito fiscal proceden de modo
directo e inmediato del delito que ya resulté sancionado. Pero
cuando haya varias procedencias ilicitas o sélo tengan un
origen delictivo indirecto, no se debe apreciar el concurso de
normas.

2. El delito inicial tiene que haber sido efectivamente condena-
do. Si no lo fue, por falta de pruebas, prescripcion, etc., se
mantendra el delito fiscal.

24 Modificada por la Ley 25/1995 de 20 de julio.

% Fundamento Juridico 380. STS 2a. 7 diciembre 1996 NUmero 649/96.

26 Criterio totalmente opuesto a éste lo ha mantenido el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, al considerar que «el principio de neutralidad
fiscal propia del impuesto no juega cuando se realiza la entrega de estupe-
facientes, pues se debe excluir toda posible competencia entre un sector
econdmico licito y otro ilicito». Plantea Choclan que «con esta decision, re-
chaza expresamente el TICE el argumento relativo a que el principio de
igualdad ante el impuesto prohibe un tratamiento fiscal mas favorable a
quien viole el Derecho que a quien lo respete, principio que,... ha sido utiliza-
do por la jurisprudencia esparfiola para sostener precisamente la tributacion
de la ganancia ilicita». CHOCLAN MONTALVO, J. A.; «Problemas actuales del
delito fiscal», en Derecho penal econdmico, Manuales de Formacion Conti-
nuada 14, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2002, pag. 64.
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3. La condena penal del delito inicial ha de haber reflejado el
comiso?’ de las riqguezas obtenidas o su devolucion como
responsabilidad civil.

Y termina sefialando como conclusién: «Los delitos fiscales de-
ducidos de incrementos patrimoniales que podrian tener origen de-
lictivo deben ser en todo caso objeto de investigacion y acusacion,
como delito contra la hacienda publica pues solamente si el delito
del que proceden los ingresos es finalmente objeto de condena po-
dré absorber las infracciones fiscales, pero si no lo es por cualquier
causa, los delitos fiscales deben ser autbnomamente sancionados.

La procedencia ilicita de los bienes no puede constituirse en un
beneficio o privilegio para el defraudador»?.

Sin embargo, en nuestra opinién no es acertado exigir el ingreso
de fuentes ilicitas al erario publico (salvo las mezcladas con fondos
licitos que si deben tributar al fisco), todo lo contrario, el Estado debe
poner su mayor celo en condenar tales conductas no sélo para ulti-
marlas, sino también con la finalidad de su no proliferacion. Por otra
parte, el argumento para no incriminar por el delito de evasién fiscal
a la riqueza sucia que no se ha aportado al fisco, no debe ser la
punicion por el delito base, como manifiesta la doctrina y la jurispru-
dencia espafiola, porque con esa condicién se esta estableciendo
un vinculo ficticio con este delito.

Nos parece importante no preocuparse si hubo sancién anterior
por un ilicito (cualquiera que sea) protegido por otro bien juridico y
gue tiene su contenido autonomo, sino delimitar si hubo o no eva-
sion fiscal, pues puede haber ocurrido una sancion por un ilicito pre-

27 Pues el delito contra la Hacienda publica tiene una funcién de proteccion
subsidiaria y actia como un mecanismo de confiscacion de ingresos ile-
gales que por determinadas causas no han sido decomisados. CHOCLAN
MONTALVO, J. A.; El patrimonio criminal: comiso y pérdida de la ganancia,
Dykinson, Madrid, 2001, pags. 90 y ss.

28 CONDE-PUMPIDO TOURON, C.; «Una cuestién problematica en el delito
fiscal:¢ Responsabilidad penal por defraudacion fiscal en supuestos de
ganancias ilicitas?», en Derecho Penal econémico, Cuadernos de Dere-
cho Judicial 11-2003, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2003,
pags. 267-268. También LAUNA ORIOL, C.; «Consideracion penal de la
falta de tributacién de las rentas de origen ilicito», en Revista del Poder
Judicial, Consejo General del Poder Judicial, No. 68, Madrid, IV Trimestre
2002, pag. 187.
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vio (por ejemplo, por lavado de dinero) y se considere que de todas
formas también se debe sancionar por evasion fiscal (como pudiera
ser el caso en el cual ha habido mezcla de bienes sucios y bienes
limpios imposibles de separar), porque no funcionaria el principio
non bis in idem.

Por otra parte, no consideramos sélidos los fundamentos que se
utilizan para justificar la punicién por evasion fiscal cuando no hay
sancion por el delito del cual provienen los bienes?, son vélidos tan-
to para cuando haya habido delito inicial no sancionado como para
cuando fue sancionado (porque cuando el delito ha sido sanciona-
do, de todas formas la riqueza no fue ingresada al Fisco y el sujeto
no colabord con el gasto publico), y por tanto, habra el mismo dafio.

Por eso somos de la opinién que no deben tributar al fisco las
riquezas ilicitas y solamente lo haran, cuando -como ocurre con tan-
ta frecuencia- éstas se hayan mezclado con riquezas licitas, porque
al introducirse en el caudal susceptible de realizar aportaciones fis-
cales otros bienes que si son de obligatoria tributacién al erario pu-
blico, y ser -como ha sido remarcado- tan dificultoso delimitar la ri-
queza sucia de la limpia, se debera entender el capital como un todo,
sin necesidad de realizar determinaciones acerca de cuénto es de
origen licito y cuanto no.

Pero si se tratara de una riqueza que no ha sido incorporada al
mundo mercantil y no ha sufrido ninguna transformacién, porque no
se ha vinculado al mundo comercial licito -digamos por ejemplo, el
dinero acumulado en grandes cantidades de la venta de la droga, no
transformado auln-, no debera exigirse por ella la tributacion al fisco,
porgue el Estado no puede interesar, y menos exigir, que los delin-
cuentes le den participacion de sus ganancias -si lo hace pasa a ser
parte de ellos- y su ineficacia para sancionar una conducta ilicita ini-
cial cualquiera que ésta sea -determinada como reprobable por él
mismo en un Cadigo penal- no puede llevarle a olvidarlo de golpe y en
sentido opuesto, a utilizar un fundamento tan escasamente convin-
cente y evidentemente, poco ético, como el que como el sujeto no
recibié sancion por esa previa ilicitud, la recibira por evasion fiscal.

2 Acerca de que la Constitucion establece el deber de todo ciudadano a
contribuir al gasto publico segun su riqueza cualquiera que sea su origen,
que segun la Ley Tributaria para el Fisco es indiferente si la procedencia
de la riqueza es licita 0 no y que si los delincuentes no tributaran se lacera-
ria el principio de igualdad.
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Desde un prisma penal, se aprecia que la admision de la exigen-
cia que se tribute por la ganancia ilegal, conduce también a otra con-
tradiccién, porque el Estado da a los ciudadanos el privilegio del au-
toencubrimiento y el derecho a no declarar en su contra, y ello laceraria
estos principios totalmente si efectivamente cualquier ciudadano
debiera tributar la rigueza malhabida, porque al carecer de funda-
mento para justificar su ingreso, se le colocaria en una situacion en
la cual tendr&a que declarar el delito cometido.

Resumiendo, si no se debe exigir el abono al erario publico de la
riquezailicita, no resultaria razonable mantener el delito de lavado de
dinero cubano en el Titulo de los Delitos contra la Hacienda Publica,
con el que no tendria vinculacién, pues ninguno de los delitos previos
especificamente comprendidos, -narcotréfico, trafico ilegal de perso-
nas y de armas-, siquiera indirectamente apuntan hacia la evasion
fiscal. Tampoco los delitos que usualmente la doctrina y la normativa
internacional consideran como contenidos dentro del crimen organi-
zado relacionan delitos de esta titularidad. En consecuencia, no resul-
taria adecuado desde ninglin punto de vista que la ganancia ilicita se
ingrese a la Hacienda publica, y desde una perspectiva de politica
criminal, el lavado de dinero no se relaciona con la evasion de impues-
tos, y por tanto, no lesiona este bien juridico, por lo cual consideramos
gue el delito deberia ser reubicado en un titulo mas afin con los bienes
juridicos efectivamente lesionados, como por ejemplo, en el Titulo de
los Delitos contra la Economia nacional.

2. Consideraciones finales acerca del bien juridico tutelado en
el delito de lavado de dinero en Cuba

El problema acerca del bien juridico tutelado en el delito de lavado
de dinero, como se ha comprobado, adquiere innumerables mati-
ces. Puede ser considerado un bien juridico u otro, pero ain cuando
se tome un bien juridico en particular en cuenta, tiene fundamentos
gue lo avalan a su favor, y en cambio, tiene otros que lo contradicen.

Es por eso, que nos inclinamos por considerar que en el caso del
blanqueo de capitales la tutela se dirige no hacia un bien juridico en
particular, porque no hemos encontrado alguno que de manera Uni-
ca lo abarque absolutamente, pues la lesion esta referida a varios
bienes juridicos, segun los distintos andlisis realizados, y se consta-
ta que pueden ser tomados muchos de los elementos vertidos en
cualquiera de ellos en pos de su admision.
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Tal situacion trasciende mas de una vez. Por ejemplo, aunque
algunos autores esbozan su discurso a favor de la proteccion de un
bien juridico en particular, en su exposicion no pueden soslayar la
variedad de bienes juridicos susceptibles de ser transgredidos con
la comisién de este delito. Por ejemplo, aunque del Carpio se mani-
fiesta a favor de uno de ellos®, de hecho no puede rebatir la impor-
tantisima relevancia que tiene este delito en relacién a la lesion de
distintos bienes juridicos. De este modo, al adoptar un criterio y es-
bozarlo, menciona un conjunto de ejemplos en los cuales se reali-
zan actos de lavado de dinero, frente a los cuales ella misma delinea
diferentes bienes juridicos quebrantados. Asi expresa: «En el primer
ejemplo, lo que puede producirse es una lesién al patrimonio indivi-
dual del empresario,... en el ejemplo segundo,... se produce una ver-
dadera situacion de monopolio.... En el tercer ejemplo... repercute
en el erario publico... (otros)... producen ... una desestabilizacién en
el normal funcionamiento del sistema financiero...3*», denotando asi
gue no puede ser tenido en cuenta un solo bien juridico, pues como
ella misma plantea, en los ejemplos brindados, puede haber dafios
al patrimonio, a la economia, a la hacienda publica, al sistema finan-
ciero, etc., por lo cual se trata de un delito que puede afectar indistin-
tamente, a diferentes bienes juridicos.

Por tal razén se considera que el delito de lavado de dinero es
pluriofensivo, pues no estéa circunscrito a un bien juridico en particu-
lar. Tal criterio ha sido compartido por una buena parte de la doctrina.
Fabian Caparrés®? conjuntamente con Vidales Rodriguez®, Zarago-

30 La circulacion de los bienes en el mercado, DEL CARPIO DELGADO; El
delito de blanqueo de bienes en el nuevo Cddigo penal, Tirant lo Blanch,
Valencia 1997, pags. 81y ss.

3t DEL CARPIO DELGADO,; El delito, ob. cit., pags. 67 y 68.

32 Pero después entiende que «a la hora de determinar cual es el bien juridi-
co que -politico-criminalmente- justifica la intervencién del Derecho penal,
y -dogmaticamente- fija la correcta ubicacion sistematica del tipo y sirve de
pauta para su adecuada interpretacion, entendemos que es absolutamen-
te necesario acudir al ambito socioeconémico consagrado en la Constitu-
cion»: FABIAN CAPARROS:; El delito de blanqueo de capitales, Madrid, Co-
lex, 1998, pag. 238.

33 VIDALES RODRIGUEZ; Los delitos de receptacion y legitimacion de capita-
les en el Cdodigo Penal de 1995, Valencia, Tirant lo Blanch, 1997, pags. 91
y SS.
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za Aguado®*, Vives Anton®, Delpino®, Zanchetti®’, Escudero Morata-
lla%, Ramirez Monagas®®, Martinez-Bujan“, Gili Pascual* Orts-Gon-
zélez Cussac* y Prado Saldarriaga® lo consideran también una fi-
gura pluriofensiva.

Y ciertamente todo apunta en ese sentido: se trata de un delito
gue afecta la recta administracion de justicia, por cuanto intenta sus-
traer del marco judicial a los autores de las conductas transgreso-
ras o al origen de los bienes. Afecta de forma mediata en dafios a la
salud publica, pues las maniobras de lavado pueden garantizar que
el ciclo productivo del trafico de drogas se mantenga funcionando
adecuadamente y con él ocasionar los perjuicios a la salud. Como
este delito favorece la presencia de la corrupciéon dentro del aparato
estatal, afecta distintos bienes juridicos, pero esencialmente el que
protege el recto ejercicio de las funciones publicas. Puede propiciar
serios dafios a la seguridad de los estados y asimismo afecta su

34 ZARAGOZA AGUADO, J. A.y otros; ZARAGOZA AGUADO, JAVIER ALBERTO
y otros; Cédigo Penal de 1995 (Comentarios y Jurisprudencia), Editorial
Comares, Granada, 1998, pag. 1418.

3% VIVESANTON, T.S., ORTS BERENGUER, E., CARBONELL MATEU, J.C., GON-
ZALEZ CUSSAC, J.L., MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.; Derecho Penal: Parte
especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pag. 571. También, VIVES ANTON
Y GONZALEZ CUSSAC, en Derecho Penal: Parte especial, ob. cit., pag. 636.

% DELPINO, L.; Diritto Penale, Parte Speciale, IX Edizione, Serie: Manueli
Giuridici, per esami universitari, pubblici concorsi, pratica forense, Edizioni
Simone, 1996, pag. 942.

37 ZANCHETTI, MARIO; Il riciclaggio di denaro proveniente da reato, Dott. A.
Giuffre Editore, Milan, 1997, pags. 387 y ss.

%8 ESCUDERO MORATALLA, J.F.; Delitos societarios. De la receptacion y con-
tra la Hacienda Publica. Articulos 290 al 310 del Cédigo Penal, Bosch,
Barcelona, 1998, pag. 244.

3% RAMIREZ MONAGAS, BAYARDO:; ALAYON MONSERAT, RUBEN y BRACHO,
FRANK; «Aproximacion a la dimension econémica del problema social de
las drogas», en La Cuestion de las Drogas en América Latina -una visién
global-, CONACUID, Caracas, 1988, pag. 8.

40 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.y otros; Derecho Penal Econémico, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, pag. 324.

41 GILI PASCUAL, ANTONI; El encubrimiento en el Cédigo Penal de 1995: Ana-
lisis del favorecimiento personal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 395.

%22 ORTS BERENGUER, ENRIQUE; GONZALEZ CUSSAC, JOSE L.; Compen-
dio de Derecho penal: (Parte general y parte especial); Tirant lo Blanch,
Valencia, 2004, pag. 625.

4 PRADO SALDARRIAGA, V.R.; El delito de lavado de dinero. Su tratamiento
penal y bancario en el Pert, IDEMSA, Lima, 1994, pag. 66.
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economia. Por tal razon, no adoptamos una posicion unilateral. Se
trata de una tipicidad muy compleja, que puede hacerse patente de
muchisimas y variadas formas y lesionar distintos bienes juridicos.

Tomade posicion acercade los bienes juridicos aplicables para
el ilicito previsto en el Cédigo penal cubano

El delito de lavado de dinero aparece en la Ley cubana dentro del
Titulo de los Delitos contra la Hacienda Publica. De esta manera el
legislador adopt6 el criterio de asimilar esta conducta a aquellas que
atentan contra la tributacion al fisco. Sin embargo, considerar que este
delito ataca a la hacienda publica encierra un contrasentido, pues
los recicladores de fondos estan interesados en darle participacion a
sus bienes de las regulaciones impositivas para de ese modo afian-
zar el caracter legal de sus activos. No siempre ello es posible, y por
€s0, sus riquezas se desenvuelven durante un tiempo en el mundo
ilicito, pero su finalidad es bien diferente a la de evadir impuestos.

En relacion con lo anterior, cuando se ha obtenido un capital de
una actividad ilegal se plantea el problema de si debe o no tributarse
al fisco teniendo ese origen. Consideramos que no debe exigirse la
aportacion al fisco de las cantidades recibidas de la realizacién de
actividades ilegales (criterio que no comparten ni la mayoria de la
doctrina ni la jurisprudencia espafiola), puesto que seria hacer al
Estado participe de las ilegalidades, al estar enriqueciendo su erario
con dinero sucio; ademas de que es una funcién estatal reprimir las
conductas ilicitas, y no mostrarse conforme con ellas.

Llegar a esta conclusion trae como consecuencia cuestionarnos
el sentido de la ubicacion sistematica del delito de lavado de dinero
dentro del titulo de los delitos contra la Hacienda publica, puesto que
no tiene razon la existencia de este delito en un titulo con el cual no
tiene ninguna vinculacion, pues no comprende entre los delitos pre-
vios alguno contra el fisco y en el catalogo de los ilicitos del «crimen
organizado» no se presenta una modalidad vinculada a este titulo.
Ademas, y es lo mas importante, no debe tributarse al erario publico
la riqueza mal habida. Pero si se aprobara el ingreso de la espuria
riqueza a la Hacienda Publica, entonces, para el caso de Cuba, nos
encontraremos con que los dos Unicos tipos penales de un mismo
titulo (contra la Hacienda Publica) tienen un contenido opuesto, pues
uno de ellos, el delito de evasidn fiscal, obligaria a la realizacién de
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acciones (legalizacién del dinero sucio por medio del pago de im-
puestos), que el otro, el de lavado de dinero, esta reprimiendo (no
legalizar dinero espurio). Unicamente consideramos que debera tri-
butarse al fisco la riqueza sucia cuando estd mezclada con la rique-
za licita, porque al haber mezcla de bienes se hace muy dificil deter-
minar las porciones de una u otra, y habiendo una parte que debe
ser aportada a la Hacienda, ésta debera ser ingresada como un todo.

En resumen, para el caso del delito de lavado de dinero ocurre
gue ninguno de los ilicitos previos expresamente relacionados en el
articulo 346 del Cédigo penal cubano (narcotréfico, trafico ilegal de
personas y de armas) esta vinculado -siquiera indirectamente- con
la evasion fiscal. Tampoco pueden incluirse dentro de los ilicitos contra
la Hacienda Publica alguno de los delitos considerados con frecuen-
cia por la doctrina y las normas internacionales como contenidos
dentro del concepto «crimen organizado» y no deben tributarse al
fisco riquezas de turbio origen. Por ello y como el lavado de dinero
no se relaciona con un atentado al erario publico y no lesiona este
bien juridico, debera ser reubicado en un titulo mas afin con los bie-
nes juridicos que efectivamente lesiona, como por ejemplo, en el
Titulo de los Delitos contra la Economia nacional.

En definitiva, y como se puede constatar, consideramos que el
lavado de dinero es un delito pluriofensivo, pues afecta a varios
bienes juridicos. Entre ellos, la recta administracién de justicia, por
cuanto intenta sustraer del marco judicial a los autores de las con-
ductas transgresoras, tergiversando el origen de los bienes. Dafia
también de forma mediata a la salud publica, ya que las maniobras
de lavado pueden garantizar el funcionamiento eficiente del ciclo pro-
ductivo del tréfico de drogas y con él los perjuicios ocasionados a la
salud. Ademas, como este delito favorece la presencia de la corrup-
cion dentro del aparato estatal, afecta al recto ejercicio de las funcio-
nes publicas. Puede propiciar serios dafos a la seguridad de los
Estados y asimismo afecta su economia. Por estas razones no adop-
tamos una posicion Unica en relacién a un bien juridico en particular,
pues entendemos que se trata de un tipo muy complejo, pudiendo
hacerse patente de muchisimas y variadas formas y lesionar a dis-
tintos bienes juridicos.
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1. Preambulo

Con el objetivo de eliminar las consecuencias perjudiciales de dis-
tintos fenémenos naturales, que ain con el nivel que actualmente
ha alcanzado el desarrollo de la ciencia y la técnica son en ocasio-
nes dificiles o imposibles de prever o evitar, surge el sistema de
seguros. Su esencia consiste en crear medios especiales de reser-
va, que puedan cubrir el dafio material, causado principalmente por
fenémenos naturales y otros fendbmenos nocivos, las organizacio-
nes y las personas naturales, por medio de descuentos sistemati-
cos de sus medios, crean fondos de reserva, que se encuentran a
disposicion de organizaciones especiales de seguro. El seguro no
elimina el dafio sino que tolera que sus consecuencias resulten trans-
feridas (trasladadas) por el sujeto amenazado por un evento econé-
micamente desfavorable, a otro (asegurador) que, a esos fines, ha
constituido una mutualidad especialmente «preparada para absor-
ber el riesgo de indemnizacion.

El seguro maritimo, como todas las instituciones del derecho ha
evolucionado de forma internacional, se materializa en un documen-
to llamado pdliza y se extiende de forma duplicada. Constituye la
base juridica de los demas contratos, por la complejidad de su clau-
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sulado, asi encontramos el seguro de embarcaciones de recreo que
cubre la responsabilidad civil derivada de los dafios materiales y
personales, asi como los perjuicios que sean consecuencia de ellos,
gue por culpa o negligencia se causen a terceros, al puerto o insta-
laciones maritimas producto de colision, abordaje y demas acciden-
tes maritimos, asi como por los esquiadores y objetos que éstos
remolquen en la mar.

2. Algunas consideraciones historicas sobre el tema

El seguro maritimo como institucion surgié en las ciudades italia-
nas durante el siglo Xll, se desarroll6 y tomé impulso en Espafia,
finalmente adquiri6é forma juridica en Francia y maduré en Inglaterra
al iniciarse el periodo de la empresa aseguradora.

En la historia del seguro es posible reconocer tres grandes eta-
pas en su formacién y desarrollo; una primera que comprende el
periodo desde la Edad Antigua hasta el inicio del Medioevo, la segun-
da etapa se sita desde la Edad Media hasta la Edad Moderna y una
tercera etapa que abarca toda la Edad Moderna.

En la primera etapa no se encuentran rasgos juridicos de la insti-
tucién aseguradora. Sus antecedentes son la mutualidad y la trans-
ferencia de un riesgo. Muchos autores coinciden en sefialar que el
seguro comenz6 en las grandes civilizaciones de la antigiedad pues
cuando los Estados comenzaron a organizarse, aparecieron espon-
taneamente las asociaciones de asistencia mutua’. A esta forma de
seguro se le denominé Seguro Mutuo, donde un conjunto de posee-
dores de riesgos se reunian y ante el caso eventual de un siniestro
ayudaban al perjudicado. Era un seguro solidario, no trasladaban a
nadie la responsabilidad del riesgo. El seguro siempre ha protegido
un desarrollo econdémico, es por eso que al iniciarse el comercio por
mar, las primeras coberturas del seguro estuvieron dirigidas a los
mercaderes cuyos barcos eran constantemente amenazados por
la pirateria y las contingencias de la naturaleza.

En la Edad Media con el florecimiento del trafico maritimo adquirié
cada vez mayor importancia la contratacion del riesgo maritimo;

! HEVIA GONZALEZ, R., Manual de Seguro Maritimo, Madrid, 1976, pag. 10,
en http://www.mapfre.com/museocontenido.htm consultado el 26 de no-
viembre de 2010.
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cuando esta se independiz6 del papel accesorio de otros contratos
surgio el contrato de seguro mediante el pago de una prima a co-
mienzos del siglo XIV.

En la tercera etapa, estando de moda las cafeterias, alla por el afio
1688 en Londres, surge un café especial, administrado por Edgard
Lloyd, que merecia la preferencia de aquellos comerciantes que lo
mismo compraban, fletaban y vendian barcos o naves. La cafeteria
adquirié rapidamente una buena fama por noticias fiables sobre la
navegacion; siendo asi, por aquella época se rumoraba que la cafete-
ria de Lloyd era el lugar reconocido para conseguir los seguros mari-
timos, este es uno de los motivos por los que se expresa que Inglate-
rra marcé un hito importante en el devenir futuro del seguro.

En 1795 se constituye en la Ciudad de La Habana la primera Com-
pafia Cubana de Seguros Maritimos, en cuyos estatutos, redacta-
dos ante un Notario de esta ciudad, son nombrados como patroci-
nadores la Virgen de Regla y San Cristobal; con el ruego, segun se
refrenda en los Estatutos, de que los proteja para el mejor éxito de la
empresa que iban a comenzar?.

El seguro es hoy un elemento indispensable en el transporte mariti-
mo. Cada expedicion maritima conlleva un conjunto de seguros de
esta naturaleza sobre los diferentes intereses asegurados, sin la exis-
tencia del seguro seriaimpensable que los distintos sujetos del trans-
porte actuasen, al menos por su propia cuenta y riesgo, sin el seguro
podemos afirmar que desapareceria todo el comercio mundial, su
importancia es tal que, sin el menor género de dudas, el progreso de
la humanidad se debe en grandisima medida al seguro maritimo.

3. El contrato de seguro maritimo. Notas distintivas.

El derecho maritimo es el conjunto de normas juridicas que regu-
lan las relaciones de la navegacion y el comercio maritimo, las pe-
culiaridades del transporte maritimo y sus caracteristicas especia-
les, ejercitadas a través de una via que en ocasiones suele ser tan
hostil como es el mar, hacen de este medio de transporte una cons-
tante aventura maritima que a su vez constituye un interés lucrativo
que es el resultado de una previa transaccion mercantil, unido a otros

2 Cfr. SANCHEZ ROCA, Mariano, Las leyes mercantiles de Cuba y su juris-
prudencia, 1ra. edicién, LEX , La Habana, Cuba, 1944, pag 12.
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factores relacionados por ejemplo con el mar territorial, la zona con-
tigua y la zona econdmica exclusiva, estos han sido factores indis-
pensables para el surgimiento y consolidacién de normativas juridi-
cas que regulen la transportacién maritima en sus diversas facetas
y coincido con los autores que plantean que todo lo relacionado
con la navegacién constituye un riesgo permanente, razén por la
cual actualmente el seguro maritimo se presenta como un elemento
indispensable para todos los que de manera directa o indirecta se
dediquen al negocio del comercio y la transportacién maritima3.

El contrato de seguro maritimo es un contrato formal, en el que la
péliza se exige no como instrumento de prueba del contrato, sino para
su validez. En el contenido de las pélizas las partes pueden afiadir las
clausulas que convengan. Las pdlizas pueden ser nominativas, a la
ordeny al portador; valoradas o no valoradas, segun se haya estima-
do o no el valor del interés; por tiempo determinado y por viaje; flotan-
tes 0 de abandono, cuando se cubren un conjunto de intereses ase-
gurados hasta un volumen o cantidad previamente establecida®.

En la practica internacional estan muy generalizadas las pdlizas
de tipo inglesas con sus determinaciones de riesgos excluidos o
excluibles®, redactadas por el Instituto de Aseguradores de Londres
cuyo prestigio viene derivado de la gran tradicion, solvencia vigor de
la actividad aseguradora en Gran Bretafia, que ha hecho que se lle-
gue a afirmar que el seguro maritimo lleva pabellén britanico.

En este sentido nuestro Codigo de Comercio establece una pre-
suncién legal por la cual se admite que el valor declarado en el mo-
mento de suscripcién de la péliza es real no admitiéndose en ningln
caso, ni por error, ni por fraude que se sobre asegure la mercancia.
La normativa prevé que se procedera en ambos casos de manera
diferente, siendo ganada la prima por el asegurador en el caso que
la exageracion fuera por fraude.

El seguro maritimo pertenece a la categoria de seguro de dafios y
se presenta como un contrato bilateral, sinalagmatico, oneroso, de
tracto sucesivo, aleatorio y de buena fe®.

s Cfr. ABREU FERNANDEZ, Alberto, El derecho en el transporte maritimo, Ed.
Félix Varela, La Habana, 2006, pag. 139.

4 http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/contrato/contrato.htm consul-
tado 29 de septiembre 2010.

5 Apud. ABREU FERNANDEZ, Alberto, EL derecho..., cit pag. 140.

6 URIA GONZALEZ, Rodrigo, El seguro maritimo, Bosch, Barcelona, 1940.
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El seguro maritimo tiene caracteristicas particulares, que lo dife-
rencian de otros seguros, entre las que podemos enumerar:

* Viene establecido como un contrato que se formaliza entre
empresarios que son la empresa de seguros y la empresa
armadora, por lo cual prima la autonomia de la voluntad , es
decir, no se admite una interpretacién de las clausulas con-
tractuales de una forma mas favorable al asegurado, como
en otro tipo de seguros, por ejemplo, en el caso concreto de
una embarcacion de recreo, aunque el titular de la embarca-
cion asegurada no sea un empresario, un sector de la doc-
trina sigue considerando que por tratarse igualmente de un
seguro maritimo es de aplicacion el mismo principio.

* Otro elemento distintivo del seguro maritimo que por su im-
portancia merece especial referencia es el principio de uni-
versalidad de riesgos. Es decir, dentro de los limites conve-
nidos, existe para el asegurador la obligacion de indemnizar
cualquiera que sea la causa que haya producido el siniestro,
siy solo si se trate de riesgos de la navegacion, objeto de la
cobertura. El aspecto material de esta nocion de riesgo de
mar es muy amplia pues comprende cualquier evento que
tenga relacion con el mar o se produzca en ocasion de la
navegacion maritima. La normativa general que regula otros
tipos de seguros se mueve en sentido inverso, es decir se
rige por el principio contrario porgue solo se cubre el riesgo
enumerado expresamente. En un seguro terrestre en la p6-
liza deben quedar indicados todos los riesgos que incluye la
cobertura no siendo asi en el maritimo.

El principio de universalidad de riesgos en el seguro maritimo no se
debe interpretar en sentido literal. En primer lugar porque existen ries-
gos excluidos en la propia norma legal y, en segundo término porque
las partes pueden establecer mediante clausulas riesgos excluidos.

Este seguro cubre los posibles riesgos que tienen consecuencias
negativas para el buque, la mercancia transportada y demas intere-
ses en juego. Si se producen unos dafios por los riesgos de la nave-
gacion maritima se despliegan los efectos del contrato de seguro
maritimo, el asegurador indemnizara al asegurado.

Los seguros maritimos se pueden clasificar por:

Durabilidad del contrato, que puede ser por tiempo o por viaje.
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Interés asegurado, que diferencia entre el buque o cascos, el de
cargamento, el de beneficio esperado y el de responsabilidad.

Cobertura de riesgo, total si es a todo riesgo o especial de
determinados riesgos, como por ejemplo por contaminacion.

Modalidades de péliza, ya sea por cuenta ajena, por cuenta
propia, por cuenta de quien corresponda o pdéliza flotante o
de abandono.

Circulaciéon de la poéliza que se presenta en tres modalida-
des, nominativa, a la orden y al portador.

Forma de explotacién mutua o a prima fija.
3.1 Caracter consensual del contrato de seguro maritimo

En el contrato de seguro el consentimiento se forma con la pro-
puesta de una parte y su aceptacion por la otra, las que rigen por las
normas de derecho comun.

La oferta y la aceptacion son las etapas esenciales de la forma-
cion del contrato de seguro. Con la segunda de ellas se alcanza el
consentimiento y con este se perfecciona el negocio juridico, bilate-
ral y patrimonial’.

De ello entendemos que el contrato consensual es el que se per-
fecciona por el mero consentimiento de las partes, quienes, en con-
secuencia, no podran subordinar el perfeccionamiento del mismo a
la tradicion de la cosa, transformandolo en real.

De lo hasta aqui expuesto cabe afirmar que el contrato de seguro
es consensual pues requiere para su conclusién solo el consenti-
miento de las partes, sin que para su perfeccionamiento se deba
recurrir necesariamente a alguna otra formalidad.

Con el consentimiento hay contrato, y con el comienzan los debe-
res y derechos de los sujetos de la relacion negocial, salvo que por
pacto en contrario las partes acuerden retrotraer las garantias a un
periodo anterior a su celebracién o diferir la produccién de los efec-
tos del contrato.

Es posible que las partes estipulen que la aseguradora asuma los
riesgos tiempo después del perfeccionamiento del contrato, o lo que

7 Cfr. STIGLITZ RUBEN S., : Derecho de seguros, tomo |, tercera edicién
actualizada, Abaledo-Perrot, Buenos Aires, 2001, pag. 136.
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es lo mismo, posterguen el comienzo de la produccion de efectos,
lo que claramente no coincidiria con la vigencia formal del contrato,
ésta se identifica con la celebracion del contrato.

En efecto, es factible que las partes estipulen que el asegurador
asuma los riesgos tiempo después del perfeccionamiento del con-
trato, o lo que es lo mismo, posterguen el comienzo material de la
produccién de los efectos, que no coincidiria naturalmente con la
vigencia formal, nocion ésta ultima que se identifica con la celebra-
cion del contrato.

Como principio general, pudiéramos afirmar que el silencio o el
comportamiento omisivo implica ausencia de manifestacion.

El caracter consensual del contrato de seguro presupone que su
perfeccionamiento precede a la emisién de la péliza, es por ello que
debemos ser cuidadosos para no confundir el contrato con la péliza,
debido a que esta Ultima es uno de los documentos o instrumento
escriturario del contrato y tiene sélo una funcion instrumental emi-
nentemente probatoria.

En el sentido expresado se tiene indicado que la voluntad no ma-
nifestada no tiene relevancia juridica , siendo imposible fundar en
ella una accion de cumplimiento del contrato. De lo contrario toda
idea de seriedad y seguridad juridica estaria perdida. Es que los hom-
bres deben poder confiar en lo que ven escrito y firmado y no es
posible que a su conducta legitima y de buena fe se le oponga mas
tarde una supuesta voluntad o intencién distinta®.

Ello no significa que el silencio en ningun caso conforma una de-
claracion vinculante.

3.2 Especial referencia al riesgo, pdliza y objeto asegurado

Sin la existencia de la poéliza de seguro no se dara por valido el
contrato de aseguramiento, En la péliza debe constar por cuenta de
quién corre el seguro, pero en los contratos de seguros de mercan-
cias no suele especificarse el nombre de la persona y se admite
«por cuenta de quién corresponda» la forma escrita es indispensa-
ble para concluir el contrato.

La aceptacion usualmente adopta la forma escrita y consiste en la
emision de la pdliza, y es la expresién impuesta por la practica como

8 Cfr. STIGLITZ RUBEN S., : Derecho de seguros, tomo |, tercera edicion
actualizada, Abaledo-Perrot, Buenos Aires, 2001, pag. 137.
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manifestacion de voluntad del asegurador de perfeccionar el contra-
to propuesto por el asegurado.

Por lo antes expuesto subrayamos la importancia del uso obliga-
torio de la pdliza, pues solo asi se contribuira a consolidar la certi-
dumbre del contenido de las declaraciones de voluntad de las par-
tes; evidencia que se extendera a la prueba eliminando una infecunda
litigiosidad.

Y en el inevitable supuesto de suscitarse un conflicto judicial, los
jueces contaran con un (el) elemento valioso para la exacta preci-
siéon de la intencién declarada®. En este sentido, nos referimos a las
condiciones particulares gue especifican el contenido del contrato y
no a las que figuran en formularios anexos a la péliza porque aunque
ostentan la misma denominacién, cumplen distinta funcion.

En sintesis, la pdliza presupone el perfeccionamiento del contra-
to, es su prueba, capital y guia de interpretacion.

Elinterés asegurado es el objeto del contrato de seguro, asi pode-
mos clasificarlo en funcion del bien nucleo de dicho interés: el buque
“seguro sobre cuerpos” o0 "seguro de cascos’, las mercancias “se-
guro de carga” o "sobre facultades” aqui es valido sefialar que el
valor que se obtendria en caso de vender las mercancias debe cons-
tar en la pdliza.

El articulo 743 del Cédigo de Comercio incluye como objeto del
seguro las cantidades dadas a la gruesa y los objetos comerciales
sujetos al riesgo de la navegacion cuyo valor pueda fijarse en canti-
dad determinada?®, este ultimo supuesto es en el que puede incluir-
se el seguro maritimo de mercancias.

El riesgo es la posibilidad de que se produzca un dafio que lesione
un interés. Se define como la incertidumbre de la pérdida, es univer-
sal en cuanto plantea a los individuos un problema en cada etapa de
su vida. Los hombres de negocios, empleados, viajeros, inversio-
nistas y otros, deben enfrentarse al riesgo y a los medios de tratar-
los. Si hay certeza de que ocurrird en un coste o pérdida, puede
planearse y tratarse anticipadamente como un gasto conocido y
concreto. Cuando el riesgo se convierte en un problema importante
es cuando hay incertidumbre de que tal coste o pérdida ocurra. Los

9 Idem, pag. 138.
10 V. gr. cfr. articulo 743 del actual Cédigo de Comercio.
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seguros no cubriran mas que aquellos riesgos establecidos en el
contrato y que la ley no haya excluido.

Los riesgos excluidos suelen ser los producidos por una situacion
de guerra, negligencia del patrén o capitan y el vicio propio de la
cosa asegurada. Los riesgos mas tipicos que deben cubrir las pdli-
zas son: varadura, naufragio, abordaje, incendio y otros accidentes
de mar®,

El asegurador es la compafiia que se compromete a indemnizar al
asegurado a cambio de una prima, y en caso de que tenga lugar un
siniestro que cause dafios en los intereses asegurados en la péliza.

Por otro lado es valido sefialar que de manera general los contra-
tos de seguro seran nulos si en el momento de concertarse la péliza
no existe riesgo o ya ha ocurrido el siniestro. Sin embargo, en el
seguro maritimo apreciamos la especialidad del llamado riesgo pu-
tativo, que es el supuesto en el cual el asegurador esta obligado a
indemnizar el dafio que ya existia en el momento de concertar el
contrato siempre y cuando las partes no tengan conocimiento de su
existencia.

Nuestro Codigo de Comercio establece que el contrato sera nulo
cuando pueda presumirse que uno de los contratantes podria tener
noticias del dafo ya existente!?, debiendo probarse en ese caso el
desconocimiento, pues el contrato de seguro se inspira en el princi-
pio de buena fe.

El asegurador para estos casos debe probar que el asegurado
tenia conocimiento del siniestro para evitar su obligacién de indem-
nizar y el asegurador debe mantener un criterio diametralmente
opuesto, es decir, que no tenia conocimiento de la averia.

El Cdadigo establece hasta varias causas por las que los asegura-
dos indemnizaran los dafios y perjuicios de los objetos asegurados,
entre los que podemos sefalar la varadura, abordaje, naufragio, in-
cendio entre otros. Como se puede apreciar, la lista es muy ampliay
culmina con una clausula de cierre que incluye cualquier otro riesgo
o accidente de mar. Desde luego, algunos de ellos no tienen aplica-
cion en el ambito de la navegacioén de recreo.

2 Cfr. CAORSI, YAMANDU R., "Seguro ¢ maritimo o nautico?” Metromar, segu-
ros de la mar, Disponible en www.metromar.com, marzo 2005, pag. 141.
12V, gr. cfr articulo 318 del Cadigo de Comercio vigente.
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A diferencia del articulo 719 que define el Préstamo a la Gruesa, el
primer articulo de la seccion destinada al contrato de seguros mari-
timos no aporta elementos a su definicion, comienza con elementos
formales, siendo un requisito para su validacién el que conste por
escrito, enumerandose ademas, su contenido.

Incluidos, en principio, los riesgos enumerados, los contratantes
podran estipular las excepciones que los resulten pertinentes, de
ello se debe hacer mencion en la pdliza pues sin este requisito no
surtiran efecto.100.566

4. Seguro de embarcaciones de recreo. Definicion y caracteristicas

De manera general la doctrina distingue como embarcaciones de
recreo los objetos flotantes destinados al efecto propulsados a mo-
tor; incluidas las motos nauticas asi como aquellas que carezcan de
motor y tengan una eslora superior a 6 metros.

El seguro de las embarcaciones de recreo tiene por objeto cubrir
la responsabilidad civil derivada de los dafios materiales y persona-
les, asi como los perjuicios que sean consecuencia de ellos, que
por culpa o negligencia se causen a terceros, al puerto o instalacio-
nes maritimas como consecuencia de colisién, abordaje y demas
accidentes maritimos, asi como por los esquiadores y objetos que
éstos remolquen en la mar.

El seguro en cuestién cubre los dafios a terceros causados como
consecuencia de la navegacion de recreo. A diferencia del seguro
maritimo tradicional, tiene naturaleza imperativa, pero ello no signifi-
ca que el tomador y la entidad aseguradora no puedan pactar otras
coberturas, asi como ampliar el ambito y los limites de las mismas.

El &mbito subjetivo de este seguro abarca las personas que debi-
damente autorizadas por el propietario de la embarcacion patroneen
la misma, asi como aquellas que puedan arrastrar la misma hacia
un lugar seguro en caso de que se lesionaren.

Llegado a este punto podriamos preguntarnos ¢si el seguro de
embarcaciones de recreo puede ser considerado como un seguro
maritimo puro o como un seguro de dafios?. Una u otra considera-
cién tiene una amplia relevancia desde el punto de vista de los dere-
chos del asegurado y hasta el momento no existe una doctrina total-
mente clara al respecto, ni mucho menos una norma especifica que
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se refiera en concreto al seguro de embarcaciones de recreo®.La
jurisprudencia es quien va resolviendo de forma paulatina el asunto,
apreciandose algunas contradicciones que traen consigo una nota-
ble inseguridad juridica tanto para aseguradores como para asegu-
rados, por lo que se hace indispensable determinar si ha de consi-
derarse al seguro de embarcaciones de recreo como seguro
maritimo con todas sus consecuencias.

De manera general la doctrina en materia de seguros expone una
regulacién destinada a buques mercantes como bien describimos
al principio, por lo que muchas de las previsiones aparecen inaplica-
bles o innecesarias para el caso de las embarcaciones de recreo'4,
solo resultan aplicables las disposiciones relativas a la prolongacion
de la navegacion a puertos mas remotos, la barateria del patron y la
contravencion de las disposiciones administrativas.

En el primer caso debemos considerar que se trata de una exclu-
sibn anéaloga a la que se suele poner en las pdlizas de embarcacio-
nes de recreo, respecto a la zona de navegacion, lo cierto es que en
cualquier caso, a falta de una prevision geografica, se podria consi-
derar en embarcaciones de recreo gque la zona de navegacion se
limita a aquella donde esté habilitada la embarcacion.

En cuanto a la barateria del patron y contravencién de disposicio-
nes, a pesar de que aparecen separadas en el Cadigo, pueden agru-
parse a efectos de su andlisis, debido a que ambas exclusiones
responden a la actuacién del Capitan y de los miembros de la tripu-
lacion, el asunto esta en determinar si la exclusion existe cuando se
trata de actos dolosos y graves o se debe incluir también a los cul-
posos. Si bien la doctrina es pacifica al respecto, la jurisprudencia lo
ha resuelto mediante la tesis de que existe barateria y por lo tanto
exclusion de indemnizacién cuando existe una conducta grave, frau-
dulentay dolosa por parte del Capitan o la tripulacion, es decir, existe
voluntad de causar dafio.

En nuestra revision bibliografica pudimos encontrar un caso en
Colombia donde una sentencia puso de manifiesto el alcance de
esta prevision en el caso concreto de embarcaciones de recreo. Se
trataba el asunto del robo, por parte de los Capitanes de dos embar-
caciones de recreo, pues se alquilaron sin Capitan siendo los pro-

3 V. gr STIGLITZ RUBEN S., Derecho...l, cit, pag 138.
4 |dem.
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pios Capitanes los arrendatarios. Como fueron los Capitanes los
gue robaron la embarcacion, el Tribunal consideré que en puridad
existia un caso de barateria, robo por parte del Capitan y por lo tanto
guedaba excluida la obligacién de la empresa aseguradora de resar-
cir al asegurado.

En cuanto al incumplimiento de las normas administrativas consi-
deramos que para que estas puedan alegarse como causa de ex-
clusién, es necesario que el siniestro haya sobrevenido como con-
secuencia, justamente de su incumplimiento, por ejemplo, si una
embarcacion de recreo sale a la mar sin el correspondiente despa-
cho; de sobrevenir un accidente no podria alegar la aseguradora la
falta de despacho para eximirse de su obligacion de indemnizar, a
no ser que fuera esa falta de despacho la causa del siniestro, lo que
es realmente improbable.

4.1 Del seguro de embarcaciones de la Sucursal Marlin S.A.
Jardines del Rey

En este sentido la Empresa de Seguros Nacionales en la Sucur-
sal Ciego de Avila brinda un seguro que esta destinado a cualquier
embarcacion de recreo ya sea de motor o vela cuya finalidad sea el
disfrute de sus usuarios.

Por su parte la Sucursal Marlin S.A. Jardines del Rey ha tomado
este seguro que oferta la E.S.E.N combinandolo con un seguro de
viajes que considerara actividades de alto riesgo, aquellas que com-
prendan la practica habitual de deportes, inmersion, pesca en alta
mar, pesca submarina, actividades subacuaticas, entre otras.

La red de ventas de Marlin S. A. al incluir estos seguros de la
ESEN dentro de los servicios que oferta, implementa y opera el sis-
tema de ventas on line. Atales efectos las agencias y marinas como
tomadoras del seguro deberan cumplir las obligaciones estableci-
das para el control de los voucher que le seran entregados por la
ESEN para la comercializacion del seguro. A su vez, estos voucher
seran controlados de acuerdo al procedimiento vigente para el con-
trol de los recibos de cobros y voucher establecidos en la ESEN.

En este tipo de seguros la poliza podra comercializarse a viajeros
gue pretendan permanecer en Cuba hasta noventa dias de viaje,
para una estancia superior se requiere entonces de la compra de un
seguro de gastos médicos.
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Es valido sefialar que para estos casos de seguro la fuerza mayor
se acreditara mediante certificaciones emitidas por la Camara de
Comercio de la Republica de Cuba?®, mientras que la carga de la prueba
correspondera a la parte que alegue las causas de exoneracion.

Los seguros de viajes que brinda la Sucursal Marlin S,A en cues-
tibn consideran como riesgos excluidos entre otros:

a) Las prestaciones que no hayan sido solicitadas a La Asegu-
radora y efectuadas sin su acuerdo, asi como los tratamien-
tos y chequeos médicos que no se correspondan con la na-
turaleza de la enfermedad o lesion sufrida por el asegurado.

b) Los siniestros causados por dolo del Asegurado, del Tomador
del Seguro, o de las personas que viajen con el Asegurado.

¢) Los siniestros ocurridos en caso de guerra (declarada o no),
manifestaciones y movimientos populares, actos de terro-
rismo y sabotaje, huelgas, detenciones por parte de cual-
quier autoridad por delito no derivado de accidente de circu-
lacion, restricciones a la libre circulaciéon, a menos que el
Asegurado pruebe que el siniestro no tiene relacién con ta-
les acontecimientos.

d) Participacion en competencias peligrosas de cualquier indole,
asi como los entrenamientos o pruebas, las apuestas y las con-
secuencias que sobrevengan de la practica de pasatiempos
peligrosos, tales como: caza, actividades subacuaticas, aladel-
tismo, alpinismo y paracaidismo. Esta exclusion podra quedar
sin efecto mediante acuerdo especial entre La Aseguradoray el
Tomador del Seguro o el Asegurado segun sea el caso.

e) Los siniestros que tengan por causa las irradiaciones pro-
cedentes de la transmutacion o desintegracion nuclear o la
radiactividad.

Estos contratos de seguros de viajes cubren muchas actividades
de un alto riesgo, es por ello que se establece el pago de una sobre-
prima diaria para las personas de setenta afios de edad o mas y
para aquellos viajeros que durante su estancia en Cuba tengan como
proposito participar en actividades de alto riesgo, competencias acua-
ticas y pasatiempos peligrosos.

15 De esta forma se regula en el Acuerdo que establece las relaciones de
trabajo Marlin S.A., Representacion Territorial- U.E.B. E.S.E.N. Direccion
Provincial Ciego de Avila.
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Consideramos que el contrato de seguro de viajes que ofrece Marlin
S.A. en el destino turistico Jardines del Rey es un contrato formal
con caracteristicas muy propias que agrupan cuestiones relativas
tanto a la responsabilidad civil, como a la penal.

En cuanto a la responsabilidad civil la Aseguradora toma a su car-
go, hasta el limite indicado en las Condiciones Particulares del con-
trato, las indemnizaciones pecuniarias que como civilmente respon-
sable viniera obligado a satisfacer el Asegurado por los dafios
corporales o materiales causados involuntariamente a terceros en
sus personas, animales o cosas. Quedan comprendidos el pago de
las costas, gastos y honorarios de profesionales cuando vayan en
defensa del Asegurado y sea civilmente responsable.

En caso de siniestro de Responsabilidad Civil, el Tomador del
Seguro o el Asegurado no deben aceptar, negociar o rechazar nin-
guna reclamacion sin la expresa autorizacion de la Aseguradora, sien-
do ésta solamente responsable si ha dado su consentimiento por
escrito, ante cualquier responsabilidad admitida o cualquier gasto
legal incurrido por el Asegurado.

Si sucediera que el Asegurado no cuenta en su poder con el efec-
tivo suficiente para satisfacer las fianzas que puedan serle exigidas
por las autoridades judiciales por imputarsele responsabilidad penal
en un accidente, la Aseguradora otorgard un préstamo sin recargo
alguno, hasta el limite fijado en las Condiciones Particulares.

Para acceder a esta garantia, el Asegurado debera procurar pre-
viamente un depdésito a favor de la Aseguradora por quien lo repre-
sente en su pais de residencia, conforme a las indicaciones que le
brinde la Central de Alarma.

En lo relativo al seguro de sus embarcaciones, Marlin, S.A. tomé
la oferta de la E.S.E.N por una cuestion de garantia debido a que por
ejemplo le cubre los dafios sufridos por averias particulares, a decir
incendios, explosion del motor, asi como los actos vandalicos o
malintencionados producidos por terceras personas. En este senti-
do también se recogen los dafios sufridos por la embarcacion ase-
gurada en ocasion de su traslado por carretera o ferrocarril a con-
secuencia de un accidente del vehiculo porteador.

De esta manera, la Sucursal Marlin, S.A. Jardines del Rey brinda a
todos sus usuarios un seguro de viajes sobre embarcaciones de re-
creo debidamente aseguradas lo que redunda en un conjunto de be-
neficios tanto para el cliente como para la entidad en Ciego de Avila.
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5. Consideraciones finales

El seguro es un mecanismo de transferencia de riesgos que sirve
como garantia del crédito, es un factor de seguridad y un importante
fondo para la inversion.

El seguro maritimo es algo mas que una simple variedad del se-
guro, es la cuna y origen de todos los seguros hoy conocidos y esta
destinada su aplicacion a la navegacion y el comercio maritimo.

El reto mas importante que tiene el mercado de seguro cubano y
el 6rgano de control, en las condiciones actuales es el de fomentar
el desarrollo del seguro en el pais y para ello resultara necesario
elevar aun mas la cultura del seguro, por su importancia como ins-
trumento financiero que ayuda a alcanzar objetivos econémicos que
redundaran en beneficios sociales.

La aceptacion del contrato de seguro adopta la forma escrita me-
diante la pdliza, la cual es emitida por el asegurador y entregada al
tomador debidamente firmada.

La aceptacidn es una declaracion de voluntad que tiene por desti-
natario al oferente.

El seguro de embarcaciones de recreo tiene en principio la consi-
deracién de seguro maritimo, lo que supone una libertad de pactos,
la consideracién de una igualdad de las partes en el proceso nego-
ciador, la existencia de una universalidad de riesgos y unas exclu-
siones legales de la obligacién de indemnizar.

Mediante el seguro que brinda la Sucursal E.S.E.N. Ciego de Avila
Marlin S.A. puede disponer de sus embarcaciones sin ninguna in-
quietud, debido a que cualquier accidente particular o perjuicio oca-
sionado al barco quedan cubiertos por este seguro y de igual forma
todos usuarios que deseen alquilar una embarcacion de recreo de la
Marlin podran ser objeto de un seguro de viajes que les brinda un
conjunto de garantias en la practica de actividades de alto riesgo.
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ASOCIACIONES ECONOMICAS ENTRE
ENTIDADES CUBANAS Y EXTRANJERAS

De laregulacién juridical

En Cuba,se estimula la inversién extranjera en las ramas y territo-
rios donde resulte conveniente por su aporte en términos de capital,
tecnologia y mercado, utilizando para ese fin diferentes modalidades
de asociacion, tales como empresas mixtas, producciones coopera-
das, acuerdos de comercializacién, cuentas en participacion y otras,
segun las regulaciones establecidas en nuestra legislacion?.

Esta inversién extranjera en asociacion con entidades econo6-
micas cubanas esta regulada en el Decreto-Ley No. 50, de 15 de
febrero de 1982, denominado «Sobre asociaciones econdmicas entre
entidades cubanas y extranjeras».

El Decreto-Ley No. 50 establece el control del Gobierno sobre
las inversiones extranjeras en nuestro pais, a exigir la aprobacién
previa, a través de una comision ad-hoc, designada por el propio
Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros. Como bien expone el
profesor Juan Vega Vega?, Cuba se afilia a uno de los tres sistemas
conocidos en el derecho comparado para la regulacién de las inver-
siones extranjeras:

1) La autorizacion de inversiones extranjeras sin limitacion al-
guna en determinadas esferas de la actividad econémica o
en regiones especificas del pais;

2) lareserva de ciertas esferas de la actividad econémica solo
a los nacionales, o lo que es lo mismo, la prohibicién de la
inversion extranjera en determinadas esferas de la econo-
mia o en zonas especificas del territorio, y

3) laaprobacién casuistica de los hegocios en que puede acep-
tarse la inversion extranjera.

1 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.

2 Resolucion sobre el desarrollo econémico del pais, aprobada por el IV
Congreso del Partido Comunista de Cuba, octubre de 1991.

8 Juan Vega Vega: Comentarios a la legislacién cubana sobre asociaciones
econdémicas con empresarios extranjeros, La Habana, 1991, p. 1.
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El Decreto-Ley No. 50 exige la aprobacién de cada asociacion
econdmica con intereses extranjeros, por lo que se inscribe dentro
del sistema del tercer grupo antes sefialado.

¢Y qué se consideran como intereses extranjeros o entidades
extranjeras?Las empresas y otras entidades econémicas estableci-
das en el exterior, estatales o privadas, dedicadas a actividades lu-
crativas, cualquiera que sea su forma juridica, incluida la persona
natural. Asi lo establece el articulo 5 del citado Decreto-Ley.

De acuerdo con esta regulacion, el elemento tipificador o punto de
conexion para conferirle el calificativo de extranjero, esta en el domi-
cilioy no en la nacionalidad o ciudadania, ya que se trata de entida-
des o personas «establecidas en el exterior». Es asi que con inde-
pendencia de la nacionalidad (si se trata de una entidad) o ciudadania
(si se trata de la persona natural), el hecho concreto de estar esta-
blecida en el exterior, que es en definitiva lo que origina que el capital
o interés econémico provenga «de afuera», motiva la aplicacién del
Decreto-Ley No. 50.

Precisa advertir que el término establecida en el exterior, significa
algo mas que mera residencia; se trata, como sefiala la doctrina, del
concepto de domicilio, que implica no solo el hecho fisico de estar,
sino la intencién de permanecer, por lo que lo integran o cualifican
dos elementos: el objetivo (estar), y el subjetivo (querer estar, per-
manecer, al menos indefinidamente).

No es unanime esta posicion en el derecho positivo, existen regu-
laciones sobre inversiones extranjeras en otros paises en las cuales
se parte del punto de conexion nacionalidad (o ciudadania) para ca-
lificar la inversion como extranjera y hacer aplicable la ley estableci-
da al respecto. Esta es la posicion adoptada, por ejemplo, en Méxi-
co, donde la «Ley para promover la inversion mexicana y regular la
inversion extranjera», promulgada el 26 de febrero de 19734, en su
articulo 2, al definir la inversién extranjera comprende incluso entida-
des nacionales, o0 sea, mexicanas, en las que, no obstante su condi-
cion nacional, los extranjeros participen en forma mayoritaria o ten-
gan de cualquier forma la gestién o direccion de la empresa, por lo
que a pesar de la nacionalidad de la empresa, juridicamente nativa,

4 «Ley para promover la inversion mexicana y regular la inversion extranje-
ra», en Compendio Mercantil, Estados Unidos Mexicanos, primera actuali-
zacion, 1991, p. 1L.L.LE.-1
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la presencia dominante o decisiva en el capital o la gestion de la
compafia de los extranjeros, como tales, individualmente conside-
rados, bien sea una entidad o una persona fisica, como titulares del
capital extranjero, hace recaer la aplicaciéon de la ley.

Régimen juridico

Segun dejamos expuestos al tratar sobre las clases de empresas
mixtas, la legislacion cubana (Decreto-Ley No. 50) reconoce las dos
formas o modalidades de asociacion de estos negocios conjuntos.
O sea, las dos clases de empresas mixtas, genéricamente hablan-
do: la asociacién contractual y la empresa mixta propiamente dicha,
aungue reserva solo para esta ultima el nombre de empresa mixta.

De acuerdo con la ley, la empresa mixta en Cuba adopta la forma
de sociedad andnima y se rige por lo dispuesto en el convenio de
asociacion, los estatutos, y el Cédigo de Comercio. Pero también
forman parte de la plataforma juridica sobre la cual descansa la re-
gulacién de las empresas mixtas, las disposiciones complementa-
rias del Decreto-Ley No. 50, dictadas por los organismos competen-
tes, al amparo de lo dispuesto en este; asi como aquellas que forman
parte de la legislacion sustantiva o adjetiva que por su caracter de
entidades nacionales les resultan aplicables, bien como ley perso-
nal o por via de orden publico, o sea, obligatoriamente, al ejercer sus
actividades en el territorio nacional (aquellas disposiciones especifi-
cas dictadas al efecto, se relacionan en forma de fichas como anexo).

Las acciones de la sociedad an6nima seran nominativas; asi lo dis-
pone el articulo 6 del Decreto-Ley No. 50.Las acciones al portador, a
que se refiere el articulo 161 del Codigo de Comercio fueron suprimi-
das por el articulo 70 de la Ley No. 498, «Ley del Mercado de Valores»,
de 19 de agosto de 1959, para la compafiias de caracter publico.

Son companfias de caracter publico de acuerdo con lo dispuesto
en la propia Ley No. 498, las que ofrezcan valores al publico; y las
integradas por veinte 0 mas accionistas y con un capital superior a
doscientos mil pesos ('$ 200 000,00 M:N).

Por ello, en Cuba, las empresas mixtas y las compafiias de ca-
racter publico solo pueden tener acciones nominativas.

Con respecto al régimen juridico de las otras formas de asocia-
cion, hay abierto absoluto campo a la autonomia de la voluntad, ya
gue, como establece el articulo 9 del Decreto-Ley No. 50, las formas
84



restantes de asociacion -se refiere a la asociacion contractual- se
instrumentan mediante contratos de asociacién. El contenido de
estos contratos se acuerda entra las partes en funcion del objetivo
de la asociacion.

Las partes pueden, pues, con absoluta libertad, pactar la instru-
mentacion del negocio que hubieren acordado. La ley del contrato de
asociacion sera, en primer término, el contrato mismo y luego la que
consideren aplicable las partes, con el Unico requisito de la aproba-
cién por la Comisién y, por supuesto, las exigencias del orden publico.

Las empresas mixtas adquieren personalidad juridica propia, dis-
tinta a la de los socios o partes del contrato de sociedad, como esta
dispuesto para las compafiias an6nimas; esta personalidad juridica
se adquiere con la inscripcién en el Registro de Asociaciones Eco-
némicas, creado mediante la Resolucién No. 6-82, de 15 de sep-
tiembre de 1982, del Presidente de la Camara de Comercio de la
Republica de Cuba. En el Registro, que funciona adscrito a la Ca-
mara de Comercio de la Republica de Cuba, deberan inscribirse:

* Las escrituras publicas, entre ellas las que reconocen los
convenios de asociacion y los estatutos de las empresas
mixtas, asi como sus modificaciones;

* los contratos de asociacién que instrumentan las demas for-
mas de asociacion econémica, asi como sus modificaciones;

* los documentos expedidos por funcionarios administrativos,
entre ellos, el que autoriza la creacion de la asociacion eco-
ndémica de que se trate, que emite la Comisién que aprueba
las asociaciones econdmicas con intereses extranjeros;

* documentos expedidos por funcionarios judiciales, tales
como sentencias que se refieran a estas asociaciones o afec-
ten sus intereses; en el caso de las dictadas en el extranje-
ro, no podran ser inscriptas hasta que el Tribunal Supremo
Popular, mediante exequatur disponga su ejecucion.

También pueden ser inscritos documentos privados, acuerdos entre
socios, que interesen las partes.

Régimen financiero

La legislacién cubana sobre inversiones extranjeras establece un
tope o limite maximo como linea general para la participacion ex-
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tranjera en el capital de la empresa mixta, ascendente al 49%. De
esta manera, la participacion cubana sera mayoritaria generalmen-
te, aunque puede autorizarse una participacion extranjera mayor por
el Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros. Esta disposicion que
comentamos, contenida en el articulo 15 del Decreto-Ley No. 50,
cifie, pues, las facultades de la Comision para autorizar empresas
mixtas en las cuales la participacion extranjera no exceda del 49%;las
gue pretendan constituirse con una aprobacion extranjera mayor de-
beran ser aprobadas por el Comité Ejecutivo del Consejo de Minis-
tros, aunque bien pudiera hacerlo también su Presidente, en el ejer-
cicio de las facultades extraordinarias que le confiere el Decreto-Ley
No. 67 de 1983.

Es conveniente advertir que este limite a la participacion extranjera,
0 sea, esta diferencia de un 2% en la cuantia de la participacion en el
capital (51%-49%), representa mas bien una cifra politica, una linea
para que la inversion extranjera no sobrepase generalmente la partici-
pacién cubana en estos negocios y de esta manera las empresas
mixtas no solo tengan nacionalidad cubana, sino que, ademas, real-
mente representen intereses cubanos. Y decimos que se trata mas
bien de una cifra politica, representativa, porque no sélo ese 2% signi-
fica poco en la participacion posterior (tanto en la de los beneficios
como en la de los riesgos), sino que, ademas, los instrumentos juridi-
cos que le dan vida pueden establecer mecanismos de control y di-
reccion con paridad o igualdad, sin que para ello sea preciso que el
namero de acciones sean iguales, como veremos en el capitulo co-
rrespondiente a la direccién y gestion de la empresa mixta.

Otra cuestién interesante de este precepto lo constituye el hecho
de que esté circunscripto sélo a las empresas mixtas propiamente
dichas, recordemos que la legislacion cubana Unicamente confiere
ese calificativo a las que crean una nueva persona juridica. Debe en-
tenderse, pues, que no existe limite de participacion extranjera en la
asociacion contractual. Por lo que cuando la joint venture no crea una
nueva persona juridica, los socios podran pactar libremente su partici-
pacion no en el capital, ya que no se trata de una sociedad de capital,
sino en los aportes al negocio de que se trate, y consecuentemente
en los riesgos que asuman y en los beneficios que recibiran.

El capital de la empresa mixta puede estar constituido por efectivo
y demas bienes, incluidos el usufructo temporal de terrenos y otros
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inmuebles; materias primas, materiales, herramientas y cualquier
otro activo. Los aportes de los socios se valoran en moneda libre-
mente convertible, sobre la base que se convenga por los socios.

El término demas bienes, contenido en la regulacion, permite incluir
en los casos procedentes, como aporte de uno de los socios, la trans-
ferencia de tecnologia, mediante licencia de patentes, asistencia téc-
nica y know how, que constituyen bienes de naturaleza intangible.

Segun la doctrina, los bienes de naturaleza intangibles (incorpo-
reos o inmateriales), son creaciones de la mente humana que me-
diante los medios adecuados se hacen perceptibles y utilizables en
las relaciones sociales, y por su especial importancia econdémica
son objeto de una tutela juridica especial®.

El precepto, es congruente, pues, con el criterio mayoritario en la
doctrina y el derecho comparado acerca de que las empresas mix-
tas pueden constituir una adecuada via para la transferencia de tec-
nologia, al dejar expedito el mecanismo legal para ello.

Entre las regulaciones financieras que contiene el Decreto-Ley No.
50, se encuentra, ademas, la que autoriza a la Comision a exigir al
posible socio extranjero que preste una garantia, a fin de asegurar que
realizara la aportacion convenida, una vez aprobada la empresa mixta
o el convenio de asociacion, segun los casos. Este precepto (articulo
16) ha sido objeto de debate entre los especialistas, incluyendo algu-
nos extranjeros, a partir del criterio de que puede desestimular a los
inversionistas al presumir que puede serle exigida la garantia®.

Evidentemente, el precepto esta dirigido sélo a aquellos casos en
los cuales la parte cubana debe necesariamente realizar una inver-
sion previa o desestimar otra oferta que alternativamente hubiere
tenido para el negocio de que se trate, casos en los cuales se justi-
fica la exigencia de la garantia. Prueba de ello es que en la practica
no se ha exigido hasta el presente la garantia por la Comisién a nin-
gun inversionista extranjero, y tampoco se ha producido tal desesti-
mulacion, en virtud del nimero considerable de ofertas para la cons-
titucién de asociaciones econdmicas con intereses extranjeros en
nuestro pais en los dltimos afos.

5 José A. Gimez Segade: El secreto industrial (know how), concepto y protec-
cién, Editorial Tecnos, Madrid, 1974, p. 73.

6 Charles Lipton, Branco Vukmir y Gémez Palacio: Seminario de Empresas
Mixtas, La Habana, 1983.
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Las empresas mixtas deben asegurar, mediante la péliza corres-
pondiente, los inmuebles que tuvieren en arrendamiento o usufruc-
to, bien sean instalaciones industriales, turisticas o de cualquier tipo.
Enigualdad de condiciones competitivas a escala internacional, las
empresas de seguro cubanas tienen derecho de primera opcion para
suscribir éstas polizas en concepto de aseguradoras.

Tanto las empresas mixtas como las otras formas de asociacion
operan en divisa, 0 sea, realizan los cobros y pagos que generan
sus operaciones en moneda libremente convertible, para lo cual abren
y operan cuentas en un banco del sistema bancario nacional.

Las empresas mixtas deberan crear un fondo o reserva para con-
tingencia. Este fondo, de caracter obligatorio segun el articulo 22 del
Decreto-Ley No. 50, se forma, utiliza y liquida de acuerdo con las
regulaciones establecidas por el Comité Estatal de Finanzas, que
estan contenidas actualmente en la Resolucion No. 53-82, de 15 de
septiembre de 1982. Tal obligacion alcanza también a las asociacio-
nes contractuales, por lo que las partes en éstas deberan constituir
el citado fondo.

Esta reserva también puede ser voluntaria, o sea, ademas, de la
gue establece la Ley (reserva legal), pueden constituirse reservas
voluntarias por las empresas mixtas y las partes en las asociacio-
nes contractuales.

El inversionista extranjero, lo mismo en el caso de la empresa
mixta que de la asociacién contractual, tiene garantizado por dispo-
sicion legal (articulo 23), el derecho a transferir al exterior por lo que
puede ser (bien a su pais de origen 0 a un tercer pais) en moneda
libremente convertible, a través del Banco Nacional de Cuba, los
dividendos o utilidades netas que obtenga. Aunque el precepto no lo
aclara, es posible admitir que este derecho de transferir al exterior
las utilidades o dividendos puede ejercerse lo mismo parcialmente,
0 sea, en la medida en que se va produciendo, o de una sola vez.

Igualmente, el socio extranjero puede transferir al exterior en mone-
da libremente convertible, el importe del pago que reciba del socio
cubano, caso que ambos acordaran trasmitir a éste toda o parte de
su aportacion, mediante compraventa, y también en los casos de li-
quidacion de la asociacion contractual o de la empresa mixta. Quiere
esto decir que parcialmente o de una sola vez, los ingresos que reci-
ba la parte extranjera por cualquier concepto, ya sean utilidades o di-
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videndos, pago por concepto de compraventa de su participacion, o
parte en la liquidacién, pueden ser transferidos al exterior libres del
pago de impuesto alguno y en moneda libremente convertible.

El articulo 24 contiene una garantia similar para el socio extranjero,
cuando establece que el Banco Nacional de Cuba garantiza al socio
extranjero que en caso de suspension de las actividades de la asocia-
cién econdmica (bien sea empresa mixta o asociacion contractual)
por actos unilaterales del Estado cubano, podra repatriar la parte que
le corresponda en la liquidacion. Se trata de una garantia de indemni-
zacion por actos de cualquier tipo provenientes del Estado cubano,
por lo cual considero que debe interpretarse en igual forma, conside-
rando que la transferencia al exterior es libre de todo impuesto o gra-
vamen una vez liquidados los impuestos sobre utilidades.

Es necesario advertir que esta indemnizacion se produce mediante
la liquidacion de la asociacion, por lo que no consiste en devolver al
inversionista su aporte; hay que hacer balance de activos y pasivos,
tener en cuenta la depreciacion de los bienes, maquinarias o equi-
pos, ademas de deducir los impuestos correspondientes. La parte
de la cantidad resultante que corresponda al socio extranjero, podra
ser transferida, entonces, libre de impuestos al exterior.

Régimen fiscal

Las empresas mixtas estan exentas del pago de impuestos sobre
ingresos brutos percibidos por las empresas privadas, sobre ingre-
sS0s personales, y sobre trasmision de bienes inmuebles y estable-
cimientos mercantiles, que establecen la Ley 998, de 10 de enero de
1962.Igualmente exentos de estos impuestos estan las partes de la
asociacion contractual, sus dirigentes y funcionarios.

La exencion del pago de los impuestos no es total; o sea, no se
trata de que las empresas mixtas y las asociaciones contractuales
estén exentas del pago de todo tipo de impuestos y aranceles por
virtud de la legislacién que rige la inversién extranjera en el
pais(Decreto-Ley No. 50), ya que si bien el articulo 25 de esa norma
legal establece las exenciones antes citadas, por su parte, el articu-
lo siguiente sefiala aquellos impuestos que si corresponden abonar
a las empresas mixtas y demas asociaciones econémicas, como
los siguientes:

* Sobre utilidades, con un tipo impositivo del 30% sobre la uti-
lidad neta anual, de la cual se deduce la parte de las utilida-
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des que se reinvierta incrementando el capital social de la
empresa mixta o las aportaciones en las otras formas de
asociacion, asi como la parte que se destine a los fondos de
estimulacion y a reservas legales o voluntarias;

* sobre ingresos de los trabajadores, que es el llamado im-
puesto sobre néminas con un tipo impositivo del 25% sobre
la totalidad de los salarios y demas ingresos que reciban los
trabajadores cubanos, excepto los que correspondan al fon-
do de estimulacién. Este impuesto incluye la contribucién a
la Seguridad Social.

Las otras dos imposiciones incluidas resultan casi insignifican-
tes: el impuesto sobre la propiedad o posesién de vehiculos auto-
motores de transporte terrestre, impuesto sobre documentos.

El precepto incluye otra obligacion fiscal de naturaleza parecida,
aungue no es propiamente un impuesto; los aranceles y demas de-
rechos recaudables en las aduanas.

En la practica, muchas de las asociaciones econémicas hasta
ahora constituidas han recibido el beneficio de la exencién de im-
puestos y aranceles que autoriza el articulo 28 del propio Decreto-
ley, mediante la facultad concedida al Comité Estatal de Finanzas,
gue puede hacer uso de ella, teniendo en cuenta los beneficios que
la asociacion pueda reportar a la economia nacional.

Es importante insistir sobre una cuestion: en cualquier joint ventu-
re -como bien sefiala la doctrina-, hay al menos tres partes, ya que
ademas del socio local y el inversionista extranjero, estara siempre
presente el interés del Estado donde se realiza la inversion, que re-
cibe empleo para trabajadores nacionales, desarrollo de técnicos y
especialistas, ingreso en divisas a través de los impuestos, tasas y
aranceles establecidos, y otros beneficios.

Por ello, la opcidn de otorgar la exencién del pago de impuestos y
aranceles, constituye una facultad discrecional de los 6érganos com-
petentes del Gobierno, en este caso del Comité Estatal de Finan-
zas, no negociable por las partes en la asociacibn econémica como
una alternativa més de la negociacion.

Es evidente que existente la posibilidad real de la exencion del
pago de las obligaciones impositivas y arancelarias, pero se trata de
una alternativa de flexibilidad que el Gobierno puede utilizar cuando
lo considere conveniente de acuerdo con el negocio de que se trate.
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Pueden, incluso, utilizarse distintas modalidades: pago total de aran-
celes; disminucién de las tasas arancelarias diferenciadamente en
el caso de determinadas zonas; exencion de aranceles para los su-
ministros durante la fase de inversion y restablecimiento en la fase
de explotacién, operacién o comercializacidn; exencién selectiva para
algunos productos; exencion total, pero s6lo durante un periodo de-
terminado; disminucién de algunos aranceles, y otras modalidades
mas. Igualmente, en el caso de los impuestos, es preciso advertir,
como lo han hecho ya varios especialistas, que se debe partir del
analisis del negocio de que se trate, ya que en aguellos casos donde
se realizan grandes inversiones, el desembolso de capital inicial es
considerablemente mayor y se justifica entonces la exencién o la
aplicacion de una tasa impositiva mas baja. Para esos casos, pue-
den aplicarse distintos niveles en la tasa impositiva, a partir del mo-
mento o periodo en que se encuentre la inversion. Asi, en el periodo
de recuperacion del capital, se justifica -como ya sefialamos-, la exen-
cion total de impuestos o la aplicacién de una tasa impositiva baja.
Igualmente, en la etapa cuando comienza a obtenerse utilidades
netas, puede concederse cierta disminucion en la tasa impositiva,
como estimulo. Sin embargo, en el resto del periodo de explotacién
se puede aplicar el impuesto establecido y sélo se justifica su dismi-
nucién o exencion a partir de una vision global del negocio, la nece-
sidad de promover este tipo de asociaciones, y el beneficio que, en
definitiva, pueda obtenerse para el pais con la empresa mixta o aso-
ciacion contractual en cuestion, y siempre luego de una valoracion
por el 6rgano competente, ajeno a las partes.

Régimen mercantil

Las empresas mixtas y las partes en las demas formas de aso-
ciacion, tienen derecho a exportar su produccion directamente, y a
importar, también directamente, lo necesario para sus fines, seguin
dispone el articulo 31 del Decreto-Ley No. 50.

Con respecto a la exportacién, el precepto no ofrece dudas: pue-
den exportar por si misma las mercancias o productos, de cualquier
clase, resultante de su actividad. Lo que no quiere decir -como bien
aclara Vega Vega-, que no puedan, si asi lo deciden, utilizar para
esas exportaciones a una empresa estatal de comercio exterior, so-
lucion que recomienda el citado autor cuando el volumen de expor-
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taciones no es muy grande y, por tanto, no se justifica la creacion de
un aparato exportador’.

También pudieran utilizar los servicios de otras entidades estable-
cidas en el pais.

En el caso de las importaciones directas, este derecho no alcan-
za una facultad sin limites, sino que, como es obvio, esta cefiida
solo a lo necesario para sus fines, ya que la actividad de la empresa
mixta, como toda sociedad mercantil, debe ajustarse a su objeto
social; no puede, pues, importar libremente cualquier producto o
mercancia, sino aquello que se corresponden con los requerimien-
tos de la actividad a que se dedica; pues de lo contrario, a partir de
las facilidades que se le brindan (que puede llegar hasta la exencién
de impuestos y aranceles), estaria en una situacién de privilegio
sobre otras entidades para realizar actividades propias del comer-
cio exterior (importacién y exportacion).

En cuanto a la posibilidad de que algunos productos que pretenda
adquirir la empresa mixta 0 asociacion contractual en el exterior, deba
hacerse en el pais; materia que en otros paises se resuelve a través
de mecanismos impositivos y arancelarios, de caracter proteccio-
nista para los productos nacionales, el Decreto-Ley No. 50 lo regula
mediante un derecho de primera opcién (articulo 32) a favor de las
empresas estatales cubanas, sobre la base de que ofrezcan pre-
cios y condiciones competitivas a escala internacional; lo cual resul-
ta mas conveniente a la sociedad o asociacion mixta, pues la prime-
ra formatendria que pagar las altas tasas impositivas cuando importe
un producto de los protegidos, mientras que en la forma regulada
por lalegislacién cubana, podran hacer sus importaciones libremente,
salvo que a solicitud de los suministradores -y por indicacion de la
autoridad competente-, se le ofrecieren precios y condiciones com-
petitivas en las operaciones siguientes:

* Suministro de combustible, materias primas, materiales, he-
rramientas, equipos, piezas de repuesto, accesorios y bie-
nes de consumo;

* comprade la produccién terminada o del servicio que preste
la asociacién econémica, y

* transporte y seguro maritimos.

7 Juan Vega Vega: ob. cit., p. 10.
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Por otra parte, si fuera interés de la empresa mixta vender a em-
presas cubanas los articulos que produzcan, gozan también, reci-
procamente, del derecho de primera opcién para la venta a las em-
presas estatales cubanas en sustitucién de aquellas importaciones
que se prevean hacer de paises con los cuales Cuba no tenga sus-
crito convenio de pago y, por supuesto, sobre la base de precio y
deméas condiciones competitivas a escala internacional.

Las empresas mixtas y las asociaciones contractuales requieren
para el desarrollo de su actividad de ciertos suministros y servicios
gue necesariamente deben adquirirse en el pais como son: energia
eléctrica, gas, agua, servicio de teléfono y teletipo, transportacién y
otros; ademas de aquellos que en virtud del derecho de opcién de
las empresas cubanas deban adquirirse en el territorio nacional. Por
ello, el articulo 35 establece que las empresas mixtas y las partes de
las demas formas de asociacion son sujetos de los contratos eco-
noémicos establecidos en la legislacion vigente para la contrataciéon
interna en el pais.

De esa forma se incorporan cuatro nuevos sujetos en la relacion
taxativa que contiene el articulo 2 del Decreto-Ley No.15, de 3 de
julio de 1978. Uno de ellos, las empresas mixtas, lo que no plantea
problema alguno ya que poseen personalidad juridica y patrimonio
propios. No ocurre asi en el caso de las asociaciones contractuales,
gue no poseen personalidad juridica propia, por lo que son las partes
las que deberan suscribir los contratos econémicos.

De esa manera, tenemos que como socio extranjero podra concu-
rrir una persona juridica (entidad mercantil, sociedad o compaiiia, cons-
tituida con arreglo a las leyes de su pais) y podra hacerlo también una
persona natural, segun autoriza el articulo 5 del Decreto-Ley No. 50,
para ser parte de las asociaciones econémicas. Asimismo como
socio cubano podran concurrir no sélo las empresas o uniones de
empresas estatales que tienen ya reconocida la condicion de suje-
tos de los contratos econdmicos, sino que podran hacerlo, ademas,
entidades de cardcter privado, como sociedades mercantiles, com-
pafias andnimas constituidas al amparo de lo dispuesto en el Cédi-
go de Comercio vigente.

En resumen, en virtud del Decreto-Ley No. 50 se incorporan como
sujetos de los contratos econémicos las empresas mixtas asi como
las sociedades mercantiles extranjeras, la persona natural extranje-
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ray las sociedades mercantiles cubanas de caracter privado, siem-
pre que todas ellas fueren parte de una asociacion contractual le-
galmente constituida.

Al igual que sucede con los demas contratos econémicos, los
conflictos que surjan en su concertacion o ejecucion seran de la
competencia de los tribunales, una vez que ha sido extinguido el
Sistema de Arbitraje Estatal, de acuerdo con lo dispuesto en el De-
creto-Ley No. 129, de 19 de agosto de 1991. En este caso, de la
Sala de lo Econ6émico del Tribunal Supremo Popular.

Régimen laboral

El régimen laboral que establece el Capitulo V del Decreto-Ley No.
50 (articulos 36 al 44) para las asociaciones econdémicas entre enti-
dades cubanas y extranjeras, se sustenta en las premisas siguientes:

* La fuerza de trabajo de la empresa mixta debe ser cubana;

* solo determinados cargos de direccién o técnicos, en este
ultimo caso de alta especializaciéon, podran ser extranjeros
por acuerdo de las partes;

* la fuerza de trabajo es contratada por la empresa mixta a
una empresa cubana, que puede ser la misma que participa
en la asociacion u otra entidad empleadora;

* la empresa mixta paga a la entidad empleadora una suma
mensual, en moneda libremente convertible, equivalente al
importe total de los salarios y demas remuneraciones que
debe recibir el personal cubano;

* la entidad empleadora paga al personal cubano los salarios
y demas derechos y prestaciones, incluyendo las indemni-
zaciones que, en su caso, hubieren dispuestos las autorida-
des competentes;

* la relacion contractual de los trabajadores es con la entidad
empleadora; sera ésta la que asuma las reclamaciones la-
borales de cualquier indole y la que deba enfrentar cualquier
situacion de indisciplina;

* los salarios de los trabajadores cubanos seran los estable-
cidos en la legislacion laboral vigente;

* |os salarios del personal dirigente cubano estaré en corres-
pondencia con los asignados al personal dirigente extranje-
ro, mediante acuerdo entre las partes al respecto;
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la empresa mixta esta obligada a cumplir lo dispuesto en la
legislacion vigente en materia de proteccion e higiene del
trabajo;

la empresa mixta esta obligada a constituir un fondo de esti-
mulacion econémica para los trabajadores cubanos. La cuan-
tia, destino y operacidn de este fondo se debe ajustar a las
condiciones que dicte la Comision al aprobar la asociacion;

el personal extranjero que se requiera para los cargos de
direccion o técnicos que se hubieren acordado, podra ser
contratado libremente; sus derechos y obligaciones se fijan
por acuerdo entre las partes;

el personal extranjero esta sujeto al cumplimiento de las le-
yes y reglamentaciones vigentes en materia de inmigracion
y extranjeria: leyes No. 1312y No. 1313, Ley de Migraciony
Ley de Extranjeria, respectivamente, ambas de 20 de sep-
tiembre de 1976; decretos No. 26 y No. 27, Reglamentos de
la Ley de Migracién y de la Ley de Extranjeria, respectiva-
mente, ambos del 19 de julio de 1978;

los trabajadores extranjeros (dirigentes y técnicos) pueden re-
mitir al exterior, en moneda libremente convertible, una parte de
sus salarios segun el tanto por ciento que determina el Banco
Nacional de Cuba. La Resolucién de No. 659, 15 de septiembre
de 1982, del Presidente del Banco Nacional de Cuba fij6 en el
66% de los haberes la parte que puede ser remitida al exterior;
el trabajador extranjero puede también, si asi lo desea, transfe-
rir a cuenta de ahorro 0 a depdsito a plazo fijé el tanto por ciento
remisible de sus haberes, que estara a su libre disposicién y
devengara los intereses correspondientes.

Llama la atencién que las anteriores regulaciones van encamina-
das a las empresas mixtas, con la sola excepcion de aquellas que
se refieren a la posibilidad de contratar los servicios de personal
extranjero y al derecho de éstos para remitir al exterior parte de sus
haberes, en lo que se incluye también a las otras formas de asocia-
cion. Quiere esto decir que el legislador s6lo previo la participacion
de trabajadores cubanos en las empresas mixtas y no en las aso-
ciaciones contractuales.

En nuestro criterio, merece un andlisis esta distincién. Ya vimos -al
revisar la definicidn, caracteristicas y clasificacion dadas a esta insti-
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tucion en la doctrina-, que la mayoria de los especialistas insisten
gue el hecho de que se constituya 0 no una nueva persona juridica
es irrelevante a los efectos de considerar la asociacion como una
joint venture o empresa mixta. Pero aun los que defienden este nombre
sOlo para aquella empresa llamada también incorporada, o sea, la
gue crea una persona juridica, coinciden en aceptar que el trata-
miento en la legislacion debe ser el mismo, salvo aquello exclusivo
de la empresa mixta propiamente dicha, como lo referente a la exis-
tencia de un capital social, las acciones y demas regulaciones que
se precisan establecer para la constitucion de la nueva sociedad
como persona juridica.

En la forma como esta regulado el régimen laboral para las aso-
ciaciones econdmicas entre entidades cubanas y extranjeras, las
asociaciones contractuales pueden contratar trabajadores extranje-
rosy, sin embargo, no asi cubanos. Pensamos que nada impide que
dos empresas que se asocian contractualmente para emprender un
negocio en comun, puedan destinar un grupo de trabajadores aten-
der la actividad o prestar los servicios a que se dedique la asocia-
cion. Este es el caso de negocios pequefios que no requieren la
creacion de una empresa mixta y que, no obstante, pueden necesi-
tar de una modesta fuerza de trabajo.

Tal vez el criterio del legislador radique en el hecho que como la
asociacion contractual no posee personalidad juridica, no existe como
entidad, sino que es so6lo un vinculo juridico-econémico de caracter
contractual entre las partes, no debe poseer una plantilla de trabajado-
res, 0 sea, un personal cubano que labore en ella en forma estable; y,
por otra parte, la necesidad de alguna fuerza de trabajo puede resol-
verse a partir de los propios trabajadores de la entidad cubana en la
asociacion a la cual seguiran perteneciendo, y la cual de esa forma
aporta ese servicio a la asociacion, lo que resulta en definitiva valora-
ble y compensable en el resultado econdémico de la gestion. Lo cual
es logico y factible. Sin embargo, el hecho de la posibilidad legal de
poder contratar fuerza de trabajo extranjera, cuyo costo seria parte de
los gastos de la asociacién, nos indica que de igual forma pudiera
procederse en caso de necesidad de determinada fuerza de trabajo
existente en Cuba y que no necesariamente pertenezca a la entidad
del asociado cubano, por lo que pudiera igualmente ser contratada.

De todas formas, si bien la ley no prevé la contratacion de trabaja-
dores cubanos en la asociacion contractual, tampoco lo prohibe, por
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lo que consideramos que esta situacion puede ser resuelta por el
Comité Estatal de Trabajo y Seguridad Social, lo que salvaria esta
«laguna legal» que tal vez sea una de las causas por la que en oca-
siones se pretende establecer una empresa mixta cuando por la
naturaleza del negocio, o el término previsto para la actividad en co-
muan que se prevé, aconseja mas bien constituir una simple asocia-
cion contractual.

Los negocios conjuntosy las zonas de alta significacion parael
turismo internacional

El turismo internacional constituye uno de los rubros mas importan-
tes para la inversion extranjera en Cuba. Por ello, el Decreto-Ley No.
50, ademas de establecer el régimen juridico y las regulaciones finan-
cieras, fiscales, mercantiles y laborales a que estaran sometidas las
asociaciones economicas entre entidades cubanas y extranjeras,
contiene disposiciones especificas encaminadas a facilitar la promul-
gacion y aplicacion de un régimen administrativo especial en las lla-
madas zonas de alta significacion para el turismo internacional.

Ya la «Ley de Proteccion del Medio Ambiente y el Uso Racional de
los Recursos Naturales» (Ley No. 33, de 10 de enero de 1981) como
su nombre lo indica, habia establecido normas para la preservacion
de zonas importantes para el desarrollo turistico, a las que denominé
Zonas de Alta Significacion para el Turismo Internacional. Complemen-
tariamente, la Disposicion Especial Primera del Decreto-Ley No. 50
autoriza al Comité Estatal de Finanzas, al Comité Estatal de Trabajo y
Seguridad Social, y al Ministerio del Interior, a dictar regulaciones que
integrarian el régimen administrativo especial, caracterizado por:

* Régimen fiscal especial (toda o parte de la zona puede ser
declarada libre de impuestos, aranceles de aduana, dere-
chos, tasas y contribuciones);

* régimen laboral especial;
* régimen especial de control de orden publico;

* régimen especial de inmigracion, que brinde facilidades para
los tramites a través del Instituto Nacional del Turismo.

Ademas hay que afadir el régimen administrativo especial en
materia de viviendas que establece para estas zonas el articulo 109
de la Ley General de la Vivienda (Ley No. 65, de 28 de diciembre de
1988), por lo que si la zona de alta significacidén para el turismo inter-

97



nacional, coincide con un asentamiento poblacional, las viviendas
ubicadas en la zona estarian sometidas a un régimen especial.

Es de sefialar que zona de alta significacion para el turismo inter-
nacional no lo sera cualquier zona, ni siquiera aquella donde estuvie-
ren enclavados hoteles o instalaciones de significacién para el turis-
mo internacional; sino que lo seran las que expresamente fueren
declaradas como tales por el Comité Ejecutivo del Consejo de Mi-
nistros, segun lo disponen las dos leyes citadas, por lo que la aplica-
cion de los regimenes especiales a que hemos hecho mencién no
se realiza de modo arbitrario en una zona de acuerdo con los intere-
ses de un organismo determinado, sino que se requiere la declara-
cion previa y expresa del Gobierno.

Arrendamiento a entidades extranjeras

La Disposicion Especial Segunda del Decreto-ley No. 50, faculta
al Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros para autorizar que
empresas estatales u otras organizaciones nacionales arrienden a
entidades extranjeras instalaciones industriales, turisticas o de cual-
quier tipo existente en el pais.

Hay que sefialar la diferencia con la regulacién contenida en el
articulo 2 del propio Decreto-Ley. En aquel se faculta a la Comision
para autorizar la entrega en arrendamiento, o como aporte de capi-
tal, de terreno o instalaciones a las empresas mixtas. En esta dispo-
sicion se trata de arrendamiento de instalaciones a empresas o en-
tidades extranjeras. Por eso reviste una gran importancia, ya que
facilita o permite que una entidad extranjera se establezca en el pais,
arriende instalaciones y, ademas, contrate fuerza de trabajo.

Esta disposicion puede servir para suplir o complementar la regu-
lacién contenida en el Capitulo V, que establece el régimen laboral
de las empresas mixtas, que no prevé la contratacion de fuerza de
trabajo por las otras formas de asociacion. Al autorizar el arrenda-
miento de instalaciones y la contratacion de fuerza de trabajo por
entidades extranjeras, se posibilita tanto que estas puedan hacerlo
cuando participan en una asociacion contractual con entidades cu-
banas, como cuando se les autorice la realizacion de una actividad
por si solas. Las condiciones del arrendamiento las fijas el propio
Comité Ejecutivo del Consejo de Ministro al otorgar la autorizacion.
La norma concluye sefialando que no se aplican a estos arrenda-
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mientos las disposiciones legales vigentes sobre arrendamiento de
bienes. Sefialamiento que en la misma forma contiene el articulo 3,
al referirse a los arrendamientos que realicen las empresas mixtas.

Resulta evidente que la redaccién de ambos preceptos no es su-
ficientemente clara, ya que se presta a dudas acerca de si se refiere
s6lo a las disposiciones del derogado Cédigo Civil espafiol, o sea,
las que estaban vigentes al momento de dictarse el Decreto-ley, o si
se trata de excluir la aplicacién de la legislacion civil comun, en ge-
neral. La primera interpretacion permite aplicar a estos arrendamien-
tos las disposiciones del actual Cadigo Civil, promulgado con poste-
rioridad a la formulacion del precepto. La segunda interpretacion,
sostenida por Vega Vega®, hace inaplicables las regulaciones del C6-
digo Civil.

Consideramos que, efectivamente, la intencion del legislador fue
sustraer de la legislacion civil comun el régimen juridico de estos
arrendamientos, y que no se trata de un problema de aplicacién de
la Ley en el tiempo, para lo cual se hubiera utilizado una disposicién
transitoria.

Sin embargo, teniendo en cuenta la promulgacién relativamente
reciente de un nuevo Cadigo Civil, asi como el contenido de las re-
gulaciones sobre el Contrato de Arrendamiento (articulos 389 al 395),
pienso que tal vez hubiera resultado util aplicarlas. Recuérdese que
por muy detalladas que sean las regulaciones de un contrato -en
este caso las que fije la Comision o el Comité Ejecutivo del Consejo
de Ministros-, siempre ha de resultar necesario acudir a un ordena-
miento material sustantivo como soporte legal de aplicacién, para la
interpretacion de los términos utilizados, para su aplicacion en todo
aguello no previsto en el contrato; y que aun en los llamados contra-
tos autonormativos es menester, a diario, acudir a la legislacion sus-
tantiva en forma complementaria o supletoria.

8 [dem, p. 15.
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DERECHOS PERSONALISIMOS Y VIOLENCIA FAMILIAR?

Distincion entre derecho patrimoniales y extrapatrimoniales.
Ubicacion

Los derechos subjetivos civiles se dividen en patrimoniales o ex-
trapatrimoniales, dependiendo de que tengan un contenido econé-
mico en si mismo, es decir, segln sean o0 no susceptibles de apre-
ciacién econdémica. El hecho de que algunos derechos no acepten
ser cuantificados econémicamente no implica que sean menos va-
liosos para la vida de los individuos. Por el contrario, si decimos que
en esta categoria de derechos extrapatrimoniales hallamos a los
derechos de familia y a los derechos personalisimos, se observa
facilmente la trascendencia del respeto a los mismos para que os-
tente dignidad la vida de las personas.

Los derechos patrimoniales se clasifican en reales, personales o
creditorios e intelectuales. Los reales devienen de las relaciones de
los sujetos con las cosas, las personales refieren a las obligaciones
gue las personas asumen respecto de otras, consistentes en dar,
hacer 0 no hacer algo, y los intelectuales son los que adquieren. En
su faz patrimonial, los autores de una obra cientifica o artistica y que
pueden explotar econémicamente.

En cuanto a los extrapatrimoniales, encontramos por un lado a los
derechos de familia y por otro a los derechos personalisimo. En este
trabajo desarrollaremos algunas cuestiones acerca de estos Ultimos, e
intentaremos esbozar algunos puntos de contacto entre ellos y la rama
del Derecho de Familia consistente en la materia de la violencia familiar.

2. Denominacion

La denominacion misma de estos derechos ha evolucionado con
el tiempo, luego de los iniciales «derechos en la persona» y «dere-
chos sobre la persona», justamente criticados por la impropiedad
de los términos en y sobre, que no reflejan con claridad lo que mas
quieren decir, que es la ubicacion del objeto de estos derechos. Lue-

! Este articulo ha sido tomado del Libro Violencia Familiar. Impreso el 7 de
junio del 2002 en los talleres graficos de IMPRENTA LUX.S.A.,H YRIGO-
YEN, 2463, SANTA FE, del Autor: Alejandro Marcos Azvalinsky, Abogado.
Docente de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la UNL.
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go se acufio el mas correcto «derechos de la personalidad», que
refleja el caracteristico rasgo de estos derechos consistentes en
gue es titular de ellos por el solo hecho de ser persona, de poseer
personalidad, y no hace falta mas que eso para adquirir la titularidad
de los mismo. Un paso més se dio al llegar a la denominacién «de-
rechos personalisimo», que busca expresar el grado maximo de re-
lacién de estos derechos con el ser persona, y lo esencial que resul-
ta su titularidad, con su correspondiente tutela juridica, para el
desarrollo de los seres humanos.

3. Nocion y naturaleza juridica

Los derechos personalisimo son una categoria de derechos que
tienen como especial caracter distintivo, en relacion con todos los
derechos, que son innatos. Llambias los define exclusivamente a
través de este caracter. Dice que son «derechos innatos del hombre
cuya privacion importaria el aniquilamiento o desmedro de su perso-
nalidad»2. Es decir, a traves de ese Unico caracter, que es que son
innatos, e ya define el contenido de los derechos personalismo. Ha
habido una posterior evolucion de la doctrina, y los autores enume-
ran otros caracteres que lo terminan de definir3, pero este es el fun-
damental: todas las personas los tienen desde su concepcion, la
cual -como seguimos rigiendo por un cédigo que fue redactado en la
década de 1860- solo fue prevista por nuestro codificador como po-
sible en el seno materno. Actualmente las posibilidades se amplian
por todas las opciones que aparecen con la fertilizacion asistida. «EI
reconocimiento del embrion como persona humana desde el mo-
mento de la concepcidn, ya sea en el seno materno o en la probeta,
es el criterio jurisprudencial y legislativo que, sobre la base de los
progresos de los conocimientos biolégicos, tienden a prevalecer en
el Derecho Comparado»*.

Estos derechos son protegidos desde la concepcién de una per-
sona. No requieren, como cualquier derecho que no sea personalisi-

2 LLAMBIAS, Jorge J., Tratado de Derecho Civil, 17 ed., Perrot, Buenos Aires,
1997 t.1, p. 245.

s Ver CIFUENTES, Santos, Derechos personalisimos, 2ed., Astrea, Buenos
Aires, 1995, ps. 175y ss. ; RIVERA, Julio Cesar, Instituciones de Derecho
Civil, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, ps. 22 y ss.

4 FERRER, Francisco A. M., Procreacion asistida. Panorama juridico, Univer-
sidad Nacional del Litoral, Santa Fe, 1995, p. 51.
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mo, ningun otro elemento adicional. Los derechos que se adquieren
por el estado de hijo, por ejemplo, que también se tiene en el seno
materno, devienen de ser persona, de estar concebido, pero demas
requieren un vinculo familiar. Los derechos de personalisimo, en
cambio, derivan solamente del hecho de ser persona. Esa es la par-
ticular caracteristica que tiene, la mas distintiva.

Ademas son vitalicios, eso quiere decir que no pueden perderse
en ningin momento de la vida de la persona; el tinico modo de des-
aparicion de estos derechos es por la muerte de su titular.

Ya mencionamos que son extrapatrimoniales, y son también de
objeto interior, esto quiere decir que protegen «manifestaciones ideal-
mente captadas de la unidad compuesta que es el hombre»®, sin que
Su objeto sea el hombre en si mismo. No nos detendremos en los
restantes caracteres mencionados por la doctrina citada, por el objeto
de este trabajo. Si mencionaremos gque en un reciente articulo Cifuen-
tes prioriza como definitorios de los derechos personalisimos los ca-
racteres de innatos, vitalicios, esenciales y de objeto interior®.

En cuanto a su naturaleza juridica, como referencia hoy histérica,
cabe mencionar que en nuestra doctrina nacional un destacado au-
tor le nego a estos derechos subjetivos la calidad de tales. Alfredo
Orgaz -que no fue el Unico en sostener esta posicion- argumento
gue estos pretendidos derechos no son y que carecen de objeto, a
menos que admitamos que la persona misma puede ser objeto de
derechos; no tienen sujeto pasivo, es decir que serian derechos sin
sus correlativos deberes juridicos en cabeza de otro sujeto, y final-
mente no son susceptibles de adquisicién, modificacion, transferen-
cia 0 extincion salvo por la aparicién o la desaparicion de una perso-
na del mundo. Por estas razones en los denomino «presupuestos
juridicos de la personalidad».

Las respuestas que recibié Orgaz por parte de la gran mayoria de
la doctrina -Borda, Llambias, Cifuentes, etcétera-, que no compartié
su opinién acerca de la naturaleza juridica, se puede resumir del
siguiente modo:

5 CIFUENTES, Santos, Elementos de Derecho Civil. Parte general, 2 ed.
Astrea, Buenos Aires, 1991, p. 47.

6 CIFUENTES, Santos, Bases para una teoria de los derechos personalisi-
mos, en Derecho Privado, libro homenaje a Alberto J. Bueres, Hammura-
bi7, Buenos Aires, 2001, p. 229.
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1. Estos derechos si poseen un objeto distinto del sujeto, y aun-
gue sea un objeto interior al mismo no es el sujeto en si, sino
«determinadas manifestaciones de la persona de la socie-
dad admite y apoya en forma muy sefialada, como la liber-
tad, el cuerpo, la salud, el honor, etcétera» (Cifuentes) o «el
goce de eses bienes primordiales de la vida que deben que-
dar al margen del atentado de los demas [...] el conjunto de
ventajas o beneficios de orden espiritual que obtiene el suje-
to de respeto por los demas con relacién a su vida, su honor,
su libertad, etcétera» (Llambias).

Por otra parte, sefiala acertadamente Borda que el hecho de que
una persona pueda verse privada de estos bienes -en forma temporal
0 permanente, agregamos, como mediante la esclavitud, hoy comba-
tida por los modernos ordenamientos juridicos pero aun no desapare-
cida, que por otra parte fue practica generalizada en otros tiempos-
nos muestra con claridad que el objeto es separable del sujeto.

2. Estos derechos tienen en su estructura su correlativo deber
juridico, que recae sobre todos los integrantes de la socie-
dad, tal como sucede, por ejemplo, en el derecho de propie-
dad. Ese es el caracter absoluto de estos derechos, que se
ejercen erga omnes.

3. Que no sean susceptibles de adquisicién, modificacion, trans-
ferencia o extincion (lo que se llama las vicisitudes de la re-
lacion juridica) es una particularidad de estos derechos ori-
ginaba en la légica innegociabilidad de tales bienes
primordiales para la vida de las personas.

Il. Clasificaciéon

1. Derechos relativos a la integridad fisica

Dentro de este primer grupo encontramos:

a) El derecho de vivir, que es el primero y mas importante que
tiene toda persona. Hablamos no de derecho a la vida, porque
terminol6gicamente esto implica una expectativa de obtener
algo, sino de derecho de vivir, que refiere mejor a la prestacion
de conservar la propia vida que ya se tiene. Es el derecho a
defender la propia vida de ataques, conservarla y gozarla (Ci-
fuentes). En virtud de el nuestro ordenamiento juridico conde-
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na civil y penalmente el homicidio, el aborto, el duelo, la insti-
gacion o ayuda de suicidio -el cual, por otra parte, es impedi-
ble por la fuerza-, e incluye como factor indemnizatorio el va-
lor vida, entre otras disposiciones. Aqui se plantea las
cuestiones relativas al homicidio, al aborto, al duelo, a la insti-
gacion o ayuda al suicidio y al abandono de persona.

b) El derecho al cuerpo, también llamado derecho a la salud o
a laintegridad fisica propiamente dicha -aunque hay quienes
los distinguen, la indole del presente no justifica ese desa-
rrollo-, que lo que protege es el cuerpo humano, es el dere-
cho a obtener y preservar la salud y el propio organismo en
su completitividad. Temas dilematicos en esta area son los
relativos a trasplantes de érganos, tratamiento e interven-
ciones quirdrgicas, consentimientos informados y la negati-
va a transfusiones sanguineas que se plantean frente a Tes-
tigos de Jehov4, tanto adultos como menores. No existe una
teoria general de los actos de disposiciéon del propio cuerpo,
donde reciban tratamiento estas cuestiones.

¢) El derecho a disponer el destino del propio cadaver: los dere-
chos personalisimos son vitalicios pero su ejercicio puede pro-
yectarse en el tiempo. La persona puede disponer de lo que
seran sus restos y se debe respetar lo que en vida decidi6. Asi
puede -por ejemplo- ser 0 no donantes de 6rganos post mor-
tem, y esa decision puede ser revocada de la persona sobre el
destino de sus restos, su familia debe manejarlo seguin sus
costumbres, conversando el debido respeto por las conviccio-
nes religiosas que hubieran distinguido al difunto.

2. Derechos de Libertad

En un segundo lugar encontramos los llamados derechos de li-
bertad, que no son subclasificados pero que admiten variadas ex-
presiones, desde la libertad de trabajar de ensefar y aprender, de
profesar un culto, hasta la libertad ambulatoria.

Se protege la autodeterminacion de los seres humanos. Se lo hace
mediante disposiciones contenidas en la Constitucion y los codigos
(arts. 14, 15, 17,18, 19, 531, Cod. Civ., etc.). Se extiende a todo lo no
prohibido. De la propia parcial. El articulo 531 del Codigo Civil hace
una enumeracioén de condiciones «especialmente prohibidas» como
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la de mudar o no de religién, casarse con determinada persona o no
casarse con determinada persona o no casarse, etcétera, que re-
sulta de interés para observar como el ordenamiento juridico prote-
ge las libertades de las personas, limitando incluso la posibilidad de
disposicién de la propia libertad.

3. Derechos relativos a la integridad espiritual

a)

b)

En primer lugar encontramos aqui el derecho al honor, que
es divido en el honor subjetivo y el honor objetivo, es decir en
la propia estima que una persona tiene como honor subjeti-
vo y en la fama que una persona ha adquirido en una perso-
na ha adquirido determinada sociedad con el transcurso de
los afios y de la actividad que desarrolla como honor objeti-
vo. El honor, en sus dos acepciones, es protegido por los
Derechos Penal y Civil.

El derecho a la imagen. Que tiene una proteccion autonoma.
La imagen de una persona no puede ser puesta en el comer-
cio sin su consentimiento, y el consentimiento dado solo sirve
para la ocasion para la cual fue dado; una vez terminada esta,
ya no hay derecho a disponer de laimagen ajena. «La imagen
es la representacion fisica de una persona» (Cifuentes). Lo
corriente es que al lesionares la imagen se lo haga junto al
derecho a la intimidad o al honor, pero no es requisito esa
simultaneidad para que se vulnere el derecho a la imagen de
un sujeto. LaLey 11.723 de 1933 protege laimagen y refiere a
la fotografia. Hoy se extiende analégicamente a otros medios
tecnolégicos que pueden para poner su imagen de alguien.
Exige el consentimiento de la persona para poner su imagen
en el comercio, para publicarla, pero esto cede ante aconteci-
mientos de intereses publicos (por €j., identikits), actos desa-
rrollados en publico, o si la reproduccion es con fines cientifi-
cos, artisticos, didacticos o culturales

El derecho a la intimidad, que es el derecho a mantener un
cierto &mbito de la propia vida a la margen de la injerencia de
extrafos. También llamado * (Lambias), es el derecho a vivir
independiente la propia vida, reduciendo el entrometimiento
ajeno al minimo posible. Busca proteger la vida privada de
las personas. La Ley 21.173 agrego el articulo 1071 bis al
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Codigo Civil protegiendo la intimidad de las personas de en-
trometimientos arbitrarios como una variante de abuso del
derecho. Segun este, el juez debe hacer cesar en sus acti-
vidades y condenar a pagar una indemnizacion al culpable,
mas, eventualmente, ordenar la publicacion de la sentencia.
Como se ve, el tema guarda estrecha relacién con los dere-
chos al honor y a la imagen.

d) Elderecho alaidentidad: laidentidad personal es el conjunto
de atributos y caracteristicas que permiten individualizar a
una persona en sociedad, que hacen que sea esa persona
y no otra. Se busca el respeto de la condicién Unica e irrepe-
tible de cada persona. Se ha dicho que “"La dignidad del ser
humano radica en que siendo todos los seres humanos igua-
les, no existen dos personas idénticas. Cada uno es quien
es, singular, Unico, irrepetible. Ello es posible en tanto el ser
humano es libre de proyectar y realizar su vida. La identidad
es un derecho indesligable de los derechos a la viday a la
libertad. Ellos constituyen el tripode sustentario de la propia
dignidad. La dignidad sufre grave e irreparable menoscabo
si se lesiona alguno de tales cardinales derechos. La identi-
dad es, por ello, una exigencia existencial, un derecho natu-
ral, mas alla de su reconocimiento por el derecho positivo™.

Este derecho tiene una de sus vertientes las cuestiones de fami-
lia, cuando se busca establecer la filiacion de un sujeto en un proce-
dimiento en el que estd interesado el orden puablico, y cuando se le
facilita a la persona adoptada el conocimiento de su filiacién de ori-
gen. En este sentido, el articulo 328 del Codigo Civil -incorporado
por la Ley de Adopcion 24.779/97- reconoce el derecho al adoptado
de acceder personalmente al expediente de su adopcién, una vez
gue sea de 18 afos.

Con las posibilidades que brinda la inseminacion artificial surgen
nuevos inconvenientes en cuanto a la filiacién de las personas trai-
das al mundo mediante esos procedimientos.

El Decreto 1745/2001 de reglamentacion de la Ley provincial de
Violencia de Santa Fe dispone expresamente: "Se considera com-

7 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, una excelente sentencia sobre un caso
de intersexualidad, en HOOFT, Bioetica y derechos humanos... cit., p. 271.
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prendida (...) la negativa a brindar informacién sobre la identidad de
una persona por parte de un familiar o presunto familiar”.

Un aspecto central del derecho personalisimo a la identidad, como
es el conocimiento de la pertenencia a una familia, es resaltado por
Bertoldi de Fourcade: "desde el punto de vista juridico el origen bioldgi-
co se relaciona con dos cuestiones de fundamental trascendencia.

Tales son la tutela del derecho personalisimo a la identidad y (...)
El derecho a la identidad se vincula al amplio campo que puede re-
vestir el "ser uno mismo™ (identidad sexual, politica, social, etc.) tan-
to en el conocimiento interno como en el conocimiento y opinién de
los terceros; esto incluye, como sefialo oportunamente De Cupis, el
aspecto de la pertenencia a una estirpe”.

Otra vertiente de este derecho es la relacionada a la identidad
sexual. Frente al silencio de la ley y la obligacion del juez de fallar,
desde la pasada década hasta la fecha han surgido fallos muy inte-
resantes en cuestiones de hermafroditismo y transexualidad.

e) Y por ultimo, el mas nuevo que se ha individualizado es el
derecho a la proteccién de los datos personales, que refiere
a la aparicion de la informatica y los posibles dafios que se
podrian producir a través de la divulgacion indiscriminada de
datos personales privados de los individuos, lo que se lla-
man los datos sensibles de la persona, cuya divulgacion
podria no estar consentida por la propia persona que es la
titular o portadora de los datos.

El tratamiento de los derechos relativos a la integridad espiritual lo
realiza el proyecto de Codigo Civil de 1998 a partir de su articulo 105,
haciendo girar la estructura en torno de la defensa de la dignidad
personal.

2. Derecho sobre la integridad espiritual

a) Derecho al honor

La ligereza con que las empresas periodisticas suelen publicar
nombres, fotos y datos personales de personas supuestamente vin-
culadas a hechos ilicitos suele atentar contra el honor de estas per-
sonas, mas de una vez construido con el esfuerzo de afios e injus-
tamente dafiado, hecho que se demuestra judicialmente largo tiempo
después y en que el dafio devino irreparable. En mi opinion, esta-
mos acostumbrados a tolerar estos apresuramientos periodisticos
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-y los «juicios» que realizan u organizan estos hombres publicos-
porque hay una cierta coincidencia de la sociedad acerca de lo si-
guiente: a determinados personajes ligados al poder no hay otra for-
ma de lograr llevarlos a los tribunales (Unico ambito donde se reali-
zan los juicios en democracia) que por investigaciones impulsadas
por los medios. De ahi que se les toleren ciertos excesos y abusos.
Es deber de estas empresas ir aumentando su seriedad y pruden-
cia en lo que publicamente expresan.

b) Derecho a la identidad

Cuando hablamos del derecho a la salud hicimos referencia a su-
puestos relacionados con la identidad familiar de la personay a la nor-
ma incluido en el decreto de reglamentacion de la Ley santafesina de
Violencia Familiar. Ahora veremos cuestiones relativas a la identidad
sexual de las personas a través del comentario de dos sentencias.

1. Un fallo de la Camara Civil y Comercial de San Nicolas?, de
1994, hizo lugar a dos pedidos que le formulan una persona
afectada de seudohermafroditismo congénito: que se le au-
torice la realizacion de una intervencién quirdrgica que corri-
ja su disformismo congénito y que se ordene las rectifica-
ciones documentales necesarias para adecuarlas a su sexo.
Se trataba de una persona con genitalidad indefinida, caren-
te de aptitud copulativa, a quien anotaron como sexo mas-
culino a su nacimiento en razén de sus genitales esboza-
dos. No se trato de un transexual que pretendiera escapar
de su sexo definido por sentirlo como impropio considerarlo
un error de la naturaleza, sino de una persona sin sexo defi-
nido y que para el Derecho ostentaba uno que ella no sentia,
aparte de ser el opuesto a aquel por el cual era conocido
socialmente. Registraba tres intentos de suicidio. Tenia as-
pecto femenino. Se presentaba en busqueda de superar su
ambigiiedad. El tribunal considero que “el sexo obedece a
una conjuncion de factores bioldgicos, psicoldgicos y socia-
les"y correspondia atender la peticion de definir la identidad.
Asi autorizo la intervencién quirtrgica y ordeno las rectifica-
ciones documentales. Tanto Cifuentes como Rivera comen-
taron favorablemente el fallo. Posteriores sentencias sobre

8 CCCom. de San Nicolés, 11-8-94, «C., L. J»., J. A. del 14-6-95, ps. 32y sus.,
con notas de Santos Cifuentes y Julio Cesar Rivera.
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pedidos similares siguieron esta orientacion. Cabe citar
como ejemplo la causa "M.M.A. s/ Accion de amparo’, re-
suelta el 6 de noviembre de 1997 por el doctor Pedro F. Ho-
oft®, en cuyos considerados se dijo que "El llamado derecho
a la identidad sexual debe ser encuadrado en el “"derecho a
la identidad™ en sentido amplio. Por cuanto existe en la per-
sona humana un evidente e insoslayable interés existencial,
dado que la sexualidad se manifiesta en todas las activida-
des del ser humano e identifica a este socialmente.

2. Elotro que mencionare aqui es un caso conocido, el de Ma-
riela Mufioz, transexual, cuya identidad original era Leonardo
Mufioz. Esta persona adquirié una gran popularidad en 1993,
cuando recibié una condena penal de un afio de prisiéon en
suspenso por haber anotado como propios a tres menores
gue cuidaba. El sentimiento de la maternidad es muy fuerte
en Mariela, quien crio diecisiete chicos y hoy posee decenas
de "nietos” y "bisnietos”. Mufioz se someti6 a una operacién
en Chile en 1981, donde adopto la morfologia externa a su
sexo psicolégico

El juez José Luis Dreyer de Quilmes, basandose en la irreversibi-
lidad de la situacion y normas antidiscriminatorias nacionales e in-
ternacionales, asi como en el derecho a la identidad "que esta mas
alla del Codigo Civil", ordeno al registro Civil cambiar el nombre de
Leonardo por el de Mariela y la asignacion sexual masculina por la
femenina. El fallo, innovador, ha recibido elogios por parte de psico6-
logos, filésofos, sociélogos y hombres del Derecho.

En lo referente a identidad sexual la Comision | de las referidas
XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil se pronuncio del siguiente
modo: "11 (lege lata). Posicién A. Debe reconocerse el derecho vi-
gente no cabe aceptar la legitimidad de las denominadas operacio-
nes de cambio de sexo (minoria). 6 (lege ferenda). Transexualidad.
Posicion A. Debe derogarse el articulo 19, inciso 4 de laley 17.132y
adecuarse el resto de la normativa vigente, de suerte de dar mayor
viabilidad a las denominadas operaciones de cambio de sexo
(mayoria).Posicién B. Puede admitirse que el transexual genuino
pueda cambiar su nombre en el documento de identidad, siempre
con las exigencias de que no tenga matrimonio anterior vigente, ni

° HOOFT, Bioética y derechos humanos... cit., p. 276.
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hijos matrimoniales o extramatrimoniales, y previa intervencion judi-
cial (minoria).

1. Derechos relativos a la integridad fisica

La gran mayoria de la poblacién victimas de violencia fisica esta
integrada por mujeres, segun estadisticas aportadas en otros traba-
jos de esta obra. Si bien los dafios inferidos a la integridad fisica de
las personas tienen generalmente su mayor incidencia en cuanto al
dafio psicoldgico derivado, en muchos casos la violencia fisica es
tal que la enorme gravedad surge de ella sola, como cuando se pro-
ducen lesiones graves o muerte de la victima de los malos tratos.

2. Derechos de libertad

Seguiremos al doctor Boggiano en el desarrollo de algunas cues-
tiones particulares:

1. Consentimiento matrimonial. En nuestro Derecho-como en
la mayor parte de las legislaciones modernas-el consenti-
miento matrimonial es, junto con la diversidad de sexos, uno
de los requisitos intrinsecos esenciales del matrimonio.

Sin embargo, ha sufrido una evolucion histérica en la cual las for-
mas de rapto, matrimonio por compra y matrimonio por consenti-
miento han sido pasos sucesivos.

El matrimonio por rapto se fundaba Gnicamente en la superioridad
fisica masculina. Su existencia parece indudable por los vestigios
ha dejado en las formas de celebracion de las nupcias en algunos
paises en que se simula la apropiacién violenta de la mujer (India) y,
asimismo, en algunos paises de cultura occidental en que es cos-
tumbre que el flamante esposo entre con la esposa en brazos al
nuevo hogar.

La forma del matrimonio por compra supone un primer paso en la
elevacién del rango de la mujer que se convierte en cosa valiosa que
sus padres negocian pero sin dejar de ser todavia cosa. En esta
etapa del matrimonio era precedido por una convencién entre los
futuros padres de la novia -0 quienes tuviesen la patria potestad so-
bre ella- y el novio.

1. Autoridad marital. Una de las consecuencias del matrimonio
fue la adquisicion por parte del marido de cierta autoridad o
potestad sobre la mujer.
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En el Derecho Romano a esa potestad se la denomino manus,
con la particularidad de que en algunos casos (matrimonio cum
manum si era sui iuris) la ejercia el marido y en otros (si era sine
iuris) la ejercia el paterfamilias.

Entre los germanos se denomino mundium y tenia caracteres mas
rigurosos que la manus romana.

En el antiguo Derecho francés se combinaron ambas institucio-
nes, dando origen a la potestad marital con el afiadido del deber de
proteccion del marido y de obediencia de la muijer.

Derecho Argentino. El Codigo Civil dio un paso adelante respeto al
Codigo de Napoledn, pues no incluyo en su texto el deber de obe-
diencia de la mujer. Sin embargo, estructurd un régimen de potestad
marital, basado en la incapacidad de hecho de la mujer casada, la
administracion de sus bienes por el marido y la imposibilidad de tra-
bajar sin licencia expresa o tacita del marido.

La reforma del afio 1926-(Ley 11.357) modifico ese orden de co-
sas de manera que desde entonces pudo considerarse desapareci-
da la potestad marital. Sin embargo, el caracter del jefe del hogar o
de familia del marido, aunque no expresado en los textos legales,
continuo existiendo como resultado del derecho de decision -una de
cuyas aplicaciones era la facultad de fijar la residencia conyugal- y
del de administrar y disponer de los bienes gananciales cuyo origen
no se pueda determinar.

La Ley 23.515 suprimi6 el derecho de decision del marido pero
mantuvo, sin embargo, la disposicion referente a la administracién
de los bienes gananciales de origen dudoso.

2. Nombre de la mujer casada. Es costumbre generalizada en
nuestro pais agregar al apellido de la mujer casada el del
marido unido por la preposicion de. En otros paises la cos-
tumbre consiste en el directo reemplazo del apellido propio
por el del marido.

Derecho Argentino. Evolucién. Con la sancidn de la Ley 18.248 se
consagra el criterio segun el cual la mujer, al contraer matrimonio,
tiene el deber de afiadir a su apellido el de su marido precedido por la
preposicion de, con la salvedad de que “si la mujer fuese conocida
en el comercio, industria o profesion por su apellido de soltera, po-
dra seguir usandolo después de contraido el matrimonio para el ejer-
cicio de esas actividades™.

111



La Ley 23.515 modifico el criterio, quedando redactado el articulo
en los siguientes términos: “"Sera optativo para la mujer casada, afia-
dir a su apellido el del marido, precedido por la preposiciéon de.”

3. Domicilio de la mujer casada. Conforme al texto originario
del Codigo Civil (art. 90, inc.9, primera parte), "La mujer ca-
sada tiene el domicilio de su marido, aun cuando se halle en
otro lugar con licencia suya ".Aunque el Codigo consideraba
a la mujer como un incapaz relativo, se entiende que el fun-
damento en la disposicion se hallaba en el deber de convi-
venciay en el lugar de la mujer de seguir al marido a donde-
guiera que este fijase su residencia.

Ley 23.515. Esta Ley derogo el articulo 90, inciso 9 del Codigo
Civily agrego en el articulo 200: "Los esposos fijaran de comun acuer-
do el lugar de residencia de la familia™.

Aun se observa en el articulo 89 del Codigo Civil la redaccion origi-
nal en cuanto al domicilio de origen; este establece que “es el lugar
del domicilio del padre, en el dia del nacimiento de los hijos".

También subsiste la distincion en el inciso 8 del articulo 90 (uno de los
supuestos de domicilio legal, que trata del domicilio de las personas
gue habitan en casa de sus patrones atribuyéndoles ese domicilio como
legal, salvo “la mujer casada, que, como obrera domestica habita otra
casa que la de su marido”, sin prever similar excepcion respecto del
hombre casado que “habita otra casa que la de su esposa’.

4. Capacidad. El Codigo Civil argentino, siguiendo en esto las
ideas imperantes de la época, incluyo a la mujer casada entre
los incapaces de hecho relativos, sujeta a la representacion
legal del marido. Asi, estaba vedado a la mujer casada la
celebraciéon de actos juridicos sin la venia marital, sin ese
requisito no podia aceptar donaciones, aceptar o repudiar
herencias, pedir la particion de herencias, admitir la parti-
cion pedida por otros, ser albacea o estar en juicio. La venia
matrital podia ser revocada al arbitrio del marido de venia afec-
taba los actos de la mujer de nulidad relativa, alegable por
ella, por el marido y por los herederos de uno y otro. Por otra
parte, se establecieron incapacidades de derecho, aun tra-
tandose de mujer soltera o viuda, para ser tutora, curadora o
testigo en instrumentos publicos. La Ley 11.357 establecio
la total capacidad de la mujer mayor de edad soltera, viuda o
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divorciada. Con relacién a la mujer casada mayor de edad,
no derogo expresamente su incapacidad sino que hizo una
enumeracion de los actos que podia realizar sin venia mari-
tal ni judicial. Laley 17.711 de 1968 suprimio las incapacida-
des que todavia pesaban sobre la mujer casada.

Fiscalizacién de amistades. Segun autorizada doctrina en
materia de Familia, este supuesto Unicamente cabe cuan-
do se trate de personas que representen un peligro para el
hogar o cuando la relacién con ellas implique una injuria para
el conyugue. "El derecho de negar la entrada al hogar a algu-
nas personas también parece justificado, siempre que no
se trate de una actitud arbitraria, especialmente cuando se
trate de parientes del otro conyugue.”

Débito conyugal. Para muchos autores, sigue siendo impo-
sible la nocién de violacién por el esposo, ya que ella estaria
siempre legitimada por el débito conyugal. En este sentido
podemos mencionar un articulo relativamente reciente en el
gue dijo: "La obligacién de prestaciones sexuales en el ma-
trimonio plantea problemas. No es necesario para la legisla-
cion penal el consentimiento de la esposa ante su marido. Si
hay lesiones el delito es ese, pero no violacion, por el contra-
to significativo del débito conyugal™°.

ACHAVAL, Alfredo, Las modificaciones al articulo 119 del Cédigo Penal efec-
tuados por la Ley 25.087: «Delitos contra la integridad sexual», en J.A. del
15-9-99, p. 7.
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TRIBUNAL SUPREMO POPULAR

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

CERTIFICO: que el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo
Popular, en sesion extraordinaria celebrada el dia seis de diciembre
del afio dos mil diez, adopt6 el Acuerdo que es del tenor siguiente:

POR CUANTO: Mediante la Instruccion No. 187, aprobada por
este propio 6rgano en sesion ordinaria celebrada el dia veinte de
diciembre del afio dos mil siete, se implementdé de manera experi-
mental algunas modificaciones en determinados aspectos de la prac-
tica judicial en los procesos vinculados al Derecho de Familia, que
sin contravenir las normas vigentes, permitieran comprobar y vali-
dar anticipadamente cuestiones novedosas que pudieran incorpo-
rarse al ordenamiento procesal en vigor, conforme reclama la mo-
dernizacioén del proceso civil, a los efectos de perfeccionar su
efectividad a tenor de las actuales tendencias, con plena observan-
cia de las garantias de aquellos que intervienen en los procesos.

POR CUANTO: La mencionada experiencia comenzé a implemen-
tarse a partir del tres de enero de dos mil ocho por jueces especiali-
zados en asuntos de familia en los Tribunales Municipales Popula-
res de Guanabacoa y Placetas, extendiéndose luego de manera
gradual a otros tribunales especialmente seleccionados al efecto y
en atencion a los satisfactorios resultados que se observan hasta el
presente, por lo que resulta aconsejable autorizar su aplicacién por
los restantes tribunales en los asuntos que directamente concier-
nan al Derecho de Familia.

POR TANTO: En uso de las facultades que le estan conferidas a
tenor de lo preceptuado en el articulo 19, apartado 1, incisos h) y r) de
la Ley No. 82, De los Tribunales Populares, el Consejo de Gobierno
del Tribunal Supremo Popular adopta el siguiente:

ACUERDO No. 280

PRIMERO: Constituir Secciones en los tribunales municipales po-
pulares que seguidamente se relacionan, a los efectos de conocer
en lo sucesivo de los procesos concernientes al Derecho de Familia
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a tenor de las disposiciones contenidas en la Instruccién No. 187 de
este Consejo de Gobierno, de manera que se extienda su aplicacion
atodo el pais.

Creacién de Secciones de Familia en cada uno de los tribunales
municipales populares de las provincias de:

*

L T

*

Pinar del Rio.
Matanzas.
Cienfuegos.

Villa Clara.

Sancti Spiritus.
Camagduey.
Santiago de Cuba.
Guantanamo.

En la provincia de Ciego de Avila se constituiran las Secciones de
Familia siguientes:

*

Seccién de Familia en el Tribunal Municipal Popular de Pri-
mero de Enero, que atendera ademas los asuntos de esa
clase que se conozcan por el Tribunal Municipal Popular de
Bolivia.

Seccién de Familia constituida en el Tribunal Municipal Po-
pular de Morén, que atenderd ademas los asuntos de esa
clase del municipio de Ciro Redondo.

Secciones de Familia en los Tribunales Municipales Popula-
res de Ciego de Avila, Chambas, Florencia, Majagua, Vene-
zuela y Baragua.

En la provincia de Las Tunas se constituirdn las Secciones de
Familia siguientes:

*

Seccién de Familia constituida en el Tribunal Municipal Po-
pular de Puerto Padre, que atendera ademas los asuntos de
esa clase del municipio de Jesus Menéndez.

Seccién de Familia en el Tribunal Municipal Popular de Co-
lombia, que conocera los asuntos de esa clase de los muni-
cipios de Jobabo y Amancio Rodriguez.
Seccién de Familia en el Tribunal Municipal Popular de Las
Tunas, que atendera ademas los asuntos de esa clase de
los municipios de Manati y Majibacoa.
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En la provincia de Holguin se crearan las Secciones de Familia
siguientes:

*

Seccion de Familia constituida en el Tribunal Municipal Po-
pular de Banes, que atenderda ademas los asuntos de esa
clase del municipio de Antilla.

Seccién de Familia en el Tribunal Municipal Popular de Hol-
guin, que atenderd los asuntos de esa clase del municipio
de Cacocum.

Seccién de Familia en el Tribunal Municipal Popular de Sa-
gua de Tanamo, que atenderd ademas los asuntos de esa
clase del municipio de Frank Pais.

Seccion de Familia en el Tribunal Municipal Popular de Ba-
guanos, que atenderd ademas los asuntos de esa clase de
la localidad de Tacajo6.

Seccién de Familia constituida en el Tribunal Municipal Po-
pular de Gibara, que atenderd ademas los asuntos de esa
clase de la localidad de Velasco.

Secciones de Familia en los Tribunales Municipales Popula-
res de Cueto, Calixto Garcia, Urbano Noris, Mayari, Moa y
Rafael Freyre.

En la provincia de Granma se constituiran las Secciones de Fami-
lia siguientes:

*

Seccién de Familia en el Tribunal Municipal Popular de Bar-
tolomé Maso, que atendera ademas los asuntos de esa cla-
se del municipio de Yara.

Secciones de Familia en los Tribunales Municipales Popula-
res de Bayamo, Rio Cauto, Cauto Cristo, Jiguani, Campe-
chuela, Media Luna, Niquero, Pilon, Buey Arriba y Guisa.

SEGUNDO: Ratificar la constitucion de secciones de familia en
todos los tribunales municipales populares de Ciudad de La Habana
conforme a la estructura oportunamente aprobada.

TERCERO: Disponer que los respectivos consejos de Gobierno
de los tribunales provinciales populares de Artemisa y Mayabeque,
una vez en funciones, propongan la constitucion y competencia por
razon del lugar, de las secciones de familia de los tribunales munici-
pales populares que les estén subordinados.
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CUARTO: Asimismo, se dispone, que las secciones de familia
gue conozcan de los asuntos de territorios distintos a su sede, de-
beran trasladarse a los mismos a los efectos de la realizacion de los
actos de justicia que fueren necesarios durante la tramitacion de los
procesos. Igualmente la presentacion de demandas sobre alimen-
tos se realizara en el tribunal del municipio en que reside quien pro-
mueve con independencia de que no posean secciones de familia,
las que seran remitidas al competente conforme este Acuerdo.

QUINTO: El presente Acuerdo comenzara a regir en fecha 3 de
enero de 2011 para los tribunales mencionados, que aplicaran sus
disposiciones exclusivamente en los procesos de la clase apuntada
gue a partir de entonces se radiquen.

SEXTO: Comuniquese lo dispuesto a los vicepresidentes y al Pre-
sidente de la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supre-
mo Popular; a los presidentes de los tribunales provinciales popula-
res, y por su conducto a los presidentes de la Sala de la especialidad
de lo Civil de esos 6rganos, asi como a los presidentes de los tribu-
nales municipales populares; a la Fiscalia General de la Republica;
a la Ministra de Justicia; al Presidente de la Junta de la Organizacion
Nacional de Bufetes Colectivos; a la Secretaria General de la Fede-
racion de Mujeres Cubanas y publiquese en la Gaceta Oficial de la
Republica, para general conocimiento.
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