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y el reconocimiento de filiacion:

una mirada desde la posicion juridica
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Planteamiento del tema

El siglo xxI irradia una nueva mirada sobre la posicion juridica del menor
en el ambito de relaciones civiles y familiares. La consolidacién de principios
favorables a su condicién de menor, asi como la ascension de derechos en
la esfera personal marcan pautas en la concepcién actual de la minoridad.
La nueva mirada despide la idea que supone al menor como incapaz en la
realizacion de asuntos de caracter personalisimo, entre los que ocupa lugar
especial el reconocimiento de filiacion. En trabajos anteriores ha quedado
plasmado el tratamiento inadecuado otorgado por el ordenamiento juridico
cubano al ejercicio de la capacidad, que silencia las nociones de capaci-
dad natural y capacidad progresiva del menor en franca contradiccion a las
nuevas tendencias de Derecho civil y familiar y, en particular, al panorama
normativo enunciado en la Convencion sobre los derechos del nifio de 1989.
Desde la referida problematica, el presente estudio abordara el ejercicio de la
capacidad del menor en el reconocimiento de filiacion, previa enunciaciéon de
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la definicién y fases que comprenden el derecho a la identidad como derecho
inherente a la personalidad. Justamente, la filiacion integra la fase estatica que
permite la identificacion objetiva de las personas en la sociedad. Se configura
asi, el derecho a la identidad desde diversas manifestaciones, entre ellas figura
la identidad de origen. El derecho de la persona a conocer sus origenes y su
historia familiar, encuentra plena realizacion en el acto personalisimo de recono-
cimiento de filiacion. Acto juridico familiar que bien pudiera ejercer toda persona
con capacidad natural para procrear, independientemente de la formalizacion
de matrimonio o la mayoria de edad. A mucho lamentar, el ordenamiento juri-
dico cubano no se atempera al referido postulado y prescinde de un régimen
juridico adecuado que autorice al menor el reconocimiento de filiacion.

1. Los derechos inherentes a la personalidad.
Breves consideraciones doctrinales

1.1. Proteccion de la persona

“El Derecho es de las personas y para las personas” constituye axioma
vigente en el contexto del Derecho civil, y hoy extiende su alcance a los
predios del Derecho de familia, en los que la persona viene ocupando un
espacio importante como sujeto de relaciones juridicas familiares.

La preocupacion por la persona data de épocas antiguas. Su proteccion
tuvo lugar en un sentido filoséfico-religioso a través de aisladas manifesta-
ciones.? El respeto a la persona, a sus derechos y libertades se ha proclama-
do en textos constitucionales que ponderaron su fortalecimiento y actuacion.
Inicialmente, la dimension humana fue confiada con caracter exclusivo al am-
bito del Derecho publico; sin embargo, la insuficiencia de esta protecciéon —que

1 La voz persona tiene origen etimoldgico latino y raiz cultural griega. Proviene del
vocablo per sonare, sonar a través, nombre que se le daba a las mascarillas que
usaban los actores de los teatros griego y romano, tanto para ampliar la voz como
para caracterizar a los distintos personajes que representaban. Posteriormente,
el término se hizo comun para designar al hombre, mediante un simpatico juego
poético que podria interpretarse asi: la persona es la representacion del hombre
en el gran teatro de la vida. Vid. Julio Fernandez Bulté: Siete milenios de Estado y
de Derecho, t. 1, Editorial de Ciencias Sociales, La Habana, 2008, p. 377.

2 Aunque en la Edad Antigua las nociones de individualidad y personalidad juri-
dicas no quedaron configuradas, vale resaltar la trascendencia del Codigo de
Hammurabi, cuerpo legislativo que incorpora las primeras regulaciones de los
derechos del hombre, y desconoce la distincion entre el Derecho civil y penal.



por un lado solo abarcaba los ataques sancionados por el Derecho penal v,
por otro, unicamente frente a la actuacion del Estado— extienden la defensa
de la persona hacia el campo del Derecho privado con una visidon mas amplia
con relacién al Estado y, ademas, frente a determinadas agresiones de los
particulares. Lo cual hace suponer que “solo cuando la persona ha consegui-
do un minimo de seguridad frente al Estado, frente al poder, desplaza sus
preocupaciones al terreno de las relaciones privadas”.® Se traslada la idea
con otro enfoque al Derecho privado, admitiendo la existencia de:

Unos derechos que se ejercitan sobre la propia persona o sus

cualidades o atributos, asegurando el goce de nuestros bienes

internos, de nuestras energias fisicas y espirituales. Tal es el ori-

gen de los derechos de la personalidad como una nueva especie

de derecho privado.*

Si bien, los ordenamientos juridicos antiguos aceptaron normas positivas
protectoras de la persona y los aspectos esenciales de su personalidad, no
fue hasta la segunda mitad del siglo xix que se reconoce la naturaleza juri-
dica de los derechos de la personalidad.®

Un primer nudo cognitivo que se presenta en la afirmacion de los dere-
chos de la personalidad, alude a su denominacién. En las doctrinas alema-
na, francesa y espafola se acoge el nombre de derecho de la personalidad,
por ser inherente a toda persona desde su nacimiento hasta la muerte. A
partir de la Revolucion francesa se les denomind derechos individuales y
también derechos naturales, expresion que encierra cierta vaguedad si se
tiene en cuenta que todos los derechos subjetivos son individuales. En este
sentido, aun cuando los derechos de la personalidad y derechos individuales

3 Carlos Rogel Vide: Estudio de Derecho civil, persona y familia, Reus, Madrid, 2008, p. 22.

4 José Castan Tobefas: Derecho civil espafiol, comun y foral, t. V, vol. I, Reus, Madrid,
1985, p. 148.

5 Lanocion de derecho de la personalidad surge como resultado de la dogmatica moderna.
Para profundizar en el tema, consultese P. Beltran de Heredia y Castafio: Construccion
juridica de los derechos inherentes a la personalidad, discurso de recepcion en la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 1976, p. 90; C. Rogel Vide: Op. cit., p.
60 y ss; Caridad del C. Valdés Diaz y Maria M. Diaz Magrans: “Derechos inherentes a la
personalidad”, en Introduccion al estudio del Derecho, Centro Grafico de Reproducciones
para el Turismo, La Habana, 2002, p. 185; Reinerio Rodriguez Corria: “El dafio moral.
Concepto y resarcimiento”, tesis en opcién al grado de Doctor en Ciencias Juridicas, La
Habana, 2003, p. 21; Ana M. Alvarez-Tabio Albo: “Los derechos al honor, la intimidad
personal y familiar y la propia imagen como limites a las libertades de informacién y de
expresion”, tesis presentada en opcién al grado cientifico de Doctor en Ciencias Juridi-
cas, bajo la direccion de Caridad del C. Valdés Diaz y Martha Prieto Valdés, Facultad de
Derecho, Universidad de La Habana, 2008.



se vinculan como materias afines, no cabe identificarlos.? Asi, “los derechos
personalisimos atienden al aspecto particular de la proteccion de la persona
humana y los derechos individuales se refieren a la proteccion de la persona
por el avance del Estado y los poderes publicos”.”

Por su parte, algunos autores italianos® usan la denominacién derechos
sobre la propia persona, calificacién que si bien tiene el mérito de concretar-
los frente a las demas clases de derechos, resulta poco consistente, porque
de la propia persona son todos los derechos, cuya titularidad se ostente.
También se ha propuesto llamarlos derechos personales absolutos, para
diferenciarlos de los derechos de créditos o derechos personales, que son
siempre relativos. Otros autores de la doctrina argentina® prefieren mencio-
narlos como derechos personalisimos.

1.2. Definicién y naturaleza juridica

En los predios del Derecho civil, asoma una de las mas loables conquis-
tas del siglo xix: la ascension de los derechos de la personalidad en aras de
garantizar la libre actuacion de la persona frente a otras, asi como el respeto
y proteccién de sus atributos y cualidades.

Al decir de Castan Tobenas,' son derechos que se ejercen sobre la pro-
pia persona, o0 mas propiamente, sobre determinadas cualidades o atributos
fisicos 0 morales de la persona humana. Describen la presencia de atributos
que corresponden a la persona por su naturaleza enraizados en la propia
condicion del ser humano. Para Beltran Heredia," se trata de titularidades
juridicas, cuyo punto de partida o referencia es la personalidad misma 'y que
tiene un contenido ideal inmaterializado. Por su parte, Santo Cifuentes, los
define como “derechos subjetivos privados, innatos y vitalicios que tienen
por objeto manifestaciones interiores de la persona, y que, por ser inheren-
tes, extrapatrimoniales y necesarios, no pueden transmitirse ni disponerse
en forma absoluta y radical”."?

6 Carlos Santos Cifuentes: Elementos del Derecho civil, 2.2 reimp., Astrea, 1999, p. 55.

7 Carlos A. Ghersi: Derecho civil, parte general, 2.2 ed. actualizada, Astrea, Buenos Aires,
1999, pp. 114-116.

Juan Espinosa Espinosa: Derecho de las personas, 52 ed., Rodhas, Lima, 2006, p. 1036.
Marisa Herrera: “Autonomia, capacidad y participacion en el ejercicio de derechos personalisi-
mos de nifos, nifias y adolescentes a un lustro de la ley 26.061”, en soporte digital; Adriana N.
Krasnow: “La proteccion de la debilidad juridica en el marco de las relaciones paterno-filiales:
encuentros y desencuentros entre responsabilidad parental y autonomia progresiva”, ponencia
presentada a la VI Conferencia Internacional de Derecho de familia, La Habana, 2011, p. 11.
10 José Castan Tobefias: Op. cit., p. 332.

11 P. Beltran Heredia y Castafio: Op. cit., pp. 53, 72y 73.

12 C. Santos Cifuentes: Op. cit., p. 55.
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En la doctrina cubana, Valdés Diaz' los concibe como institucion puesta
al servicio de la persona natural para hacer valer sus atributos y cualidades.
Expresion juridica de la dignidad humana, concretada a través de un conjun-
to de bienes que son tan propios del individuo que pueden llegar a confundir-
se con él, y constituyen manifestacion de la personalidad del propio sujeto.

Puede colegirse la existencia de un interés digno de proteccion, que de-
viene en conjunto de facultades de la persona sobre los atributos o manifes-
taciones esenciales de la personalidad. Hoy es unanime la tendencia que
ampara la proteccion civil de la persona en los bienes que le son intrinsecos;
no obstante, hay quienes disienten la adecuacién del concepto de derecho
subjetivo™ que define su naturaleza juridica. Se alude, de un lado, a la dis-
paridad entre el sujeto y el objeto sobre el que recae, asi como de otro, a la
naturaleza irracional (no humana) de este ultimo.

La objecion a la tesitura anterior, encuentra sélidos argumentos desde
una técnica juridica alejada de los tradicionales esquemas de derechos pa-
trimoniales, cuyo examen ha servido de referencia para la construccion de
la nocién de derechos subjetivos. Ciertamente, los derechos de la persona-
lidad tienen como presupuesto esencial la existencia humana; empero, son
los atributos o manifestaciones de aquella, el objeto de tales. Es la postura
doctrinal'® generalmente aceptada.

Para mayor ilustracion, pudiera plantearse que los derechos de la perso-
nalidad resumen la categoria de derechos subjetivos esenciales, pertene-
cientes a la persona por su sola condicion humana en una relacion integral
de estrecha conexién. Admitir la idea del tratamiento de los derechos de la
personalidad en el ambito juridico-civil no desdena la posibilidad de valorar

13 Vid. Caridad del C. Valdés Diaz: “Comentarios al Articulo 29”, en Comentarios al Codigo
civil cubano, t. | (Disposiciones preliminares. Libro I, Relacion juridica), Leonardo B. Pérez
Gallardo (director) (en ed.).

14 La unica idea que califica correctamente al derecho subjetivo es la del “poder juridico,
que se reconoce y protege por el ordenamiento juridico, compuesta por un grupo de
facultades unitariamente agrupadas, que se atribuyen a su titular para la satisfaccion de
determinados intereses abstractamente considerados, dejando al arbitrio de este su ejer-
cicio y su defensa”. Vid. Caridad del C. Valdés Diaz: “La relacion juridica civil. Concepto y
contenido”, en Derecho civil, parte general, La Habana, 2000, p. 86.

15 Vid. José J. Hualde Sanchez: “Los derechos inherentes a la personalidad”, en Federico
Puig Ferriol: Manual de Derecho civil. Introduccién y derecho de la persona, Marcial Pons,
Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 1997, pp. 331-369.

16 Nos indica Oliveros Lapuerta, los derechos de la personalidad como verdaderos derechos
subjetivos en cuanto el interés subjetivo es digno de proteccion y son los derechos, no so-
bre la propia persona, sino sobre los atributos o manifestaciones esenciales de la person-
alidad. En la misma linea, Rogel Vide los afirma propios derechos subjetivos constituidos
por un haz unitario de facultades cuyo ejercicio y defensa se encomienda a su titular. Vid.
C. Rogel Vide: Op. cit., p. 22.



su consagracion como derechos fundamentales en textos constitucionales,

cuyos bienes de la personalidad merecen ser positivados y reconocidos en

el derecho interno de cada ordenamiento juridico.

En el caso de Cuba, tal consagracion adolece de un tratamiento sistémi-
co. Nuestra Carta Magna no reconoce de modo expreso'” el amplio elenco
de derechos de la personalidad, especialmente, los relativos a la esfera mo-
ral o psiquica del individuo; apreciandose una dispersion por todo el texto
constitucional de los diversos derechos y libertades que considera funda-
mentales con imprecisa técnica legislativa.

En relacion con este particular, Villabella Armengol destaca los aspectos
siguientes:"®
» Deficiente técnica en cuanto a la agrupacion de los derechos.

* Inadecuada denominacion de “fundamentales” que discrimina, a un se-
gundo plano, los derechos enunciados fuera del Capitulo VII: Derechos,
Deberes y Garantias fundamentales.

* Indefinicidon del contenido esencial de cada derecho, como el circulo sufi-
ciente y necesario que lo tipifica y configura esencialmente.

* Regulacion de los derechos individuales a través de las figuras clasicas,
lo cual conforma una ratio en la que no esta presente la policromia de
manifestaciones del status libertad, que se ha abierto paso en su recono-
cimiento constitucional.

* Ausencia de una clausula que permita interpretar que los derechos regu-
lados en la Constitucion no niegan la existencia de otros, que son validos
al ser humano, aunque no se plasmen expresamente en el texto.

De tal suerte, es ostensible la situacion desventajosa’® de los derechos
de la personalidad concernientes a la esfera moral, asi como la indefiniciéon

17 No obstante, existe una escasa normativa de la que podria deducirse su regulacion. Asi,
el Articulo 9 a), tercera pleca, alude a la dignidad y al desarrollo integral de la personali-
dad. De forma similar, el Articulo 58 garantiza la inviolabilidad de la persona. Por su parte,
el precepto 38 del Cadigo civil, unico dedicado a los derechos de la personalidad, refiere,
en los casos de violacion consagrados constitucionalmente, que afecten al patrimonio o al
honor de su titular, se confiere a este 0 a sus causahabientes la facultad de exigir el cese
inmediato de la violacion o la eliminacion de sus efectos, de ser posible, o la retractacion
del ofensor o la reparacion de los dafios o perjuicios ocasionados.

18 Vid. Carlos M. Villabella Armengol: “Los derechos humanos. Consideraciones tedricas de su legiti-
macion en la Constitucion cubana”, en Lissette Pérez Hemandez y Martha Prieto Valdés (comp.):
Temas de Derecho constitucional cubano, Editorial Félix Varela, La Habana, 2002, p. 320.

19 La situacién desfavorable se manifiesta a través del tratamiento ofrecido por la Constitu-
cion cubana a los derechos inherentes a la personalidad, en tanto se protege a la persona
cuando es victima de transgresiones relevantes en el orden penal, con inclinacién a favor
de aquellos que lesionan la esfera fisica, desprotegiendo en cierta medida los relativos a
la esfera moral. Cfr. Yanelys Delgado Triana: “Proteccién constitucional de los derechos
inherentes a la personalidad en la esfera moral”, en Andry Matilla Correa: Panorama de la
ciencia del Derecho en Cuba, Lleonard Muntaner, 2009, pp. 267-280.



de aquellos consagrados constitucionalmente en el ordenamiento juridico
cubano.

3.1. Relacién entre derechos de la personalidad y derechos
fundamentales

La diversidad de denominaciones de los derechos, unida a los distintos
fundamentos ideoldgicos y filosoficos que las sostienen, han generado una
confusion entre bienes o derechos de la personalidad y derechos funda-
mentales, e imprimen, en la tematica que se aborda, pautas de distincién?
que hallan justificacion en los diversos origenes histéricos, movilidad en
espacios no exactamente coincidentes y emplazamientos diferenciados
entre ellas.

Asi, para los cultivadores del Derecho publico, los derechos de
la personalidad presentan una problematica distinta a la que po-
seen para los del Derecho privado. Aquellos, ponen el acento en
la fundamentacion ética, filosofica y politica de tales derechos,
mientras que los ultimos hacen denodados esfuerzos para en-
cajarlos en las categorias tradicionales en que siempre se han
desenvuelto en el estudio de los derechos patrimoniales.?!

Asi, suelen incardinarse los derechos fundamentales en el ambito del
Derecho constitucional y los derechos de la personalidad en el Derecho civil,
ramas con su propio objeto de estudio y método de regulacioén juridica que
imprimen a sus normas especificidad y naturaleza singular en el variopinto
universo del Derecho.

Desde lo anterior, las denominaciones derechos fundamentales?? y de-
rechos de la personalidad parecen reflejar la existencia de un material o
soporte disimil, cuya esencia fragua la nota distintiva entre los conceptos.

20 C. Rogel Vide: Op. cit., p. 22.

21 Luis Diez-Picazo y Antonio Gullon Ballesteros: Sistema de Derecho civil, vol. | (Introduc-
cién, Derecho de la persona), 8.2 ed., Madrid, 1992, p. 336.

22 El constructo derechos fundamentales se utilizé por primera vez en la constitucion alema-
na de 1948, momento a partir del que tiene una elaboracién conceptual y se extiende su
empleo. El concepto supone cinco notas esenciales: la idea de constitucionalizaciéon de
los derechos, la nocién de fundamentabilidad de los derechos, correlacion entre objeto y
contenido de la norma ius fundamental, indisponibilidad al legislador e implementacién de
mecanismos de garantias. Para profundizar, Vid. Carlos M. Villabella Armengol: “Clasifi-
cacion y evolucion desde la nocion de las generaciones de derecho” (en ed.).



Frente a esta posicion, resulta loable, retomar breves notas del preambulo
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos:?
La libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el re-
conocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales
e inalienables de todos los miembros de la familia humana [...]
Los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta
su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad
y el valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de
hombres y mujeres.

La dignidad del hombre en cuanto persona-valor? presupone la posicion
de bienes juridicos resultantes de la propia existencia humana que el Dere-
cho no puede desconocer, amén del reparto de competencias establecidas
entre el Estado y los individuos, y del fundamento histérico-concreto en la
génesis de los derechos.

En esta problematica, se debe partir de la condicion de sujeto de derecho
de la persona,® titular de ciertos bienes juridicos independientemente de
toda posicion. Tales derechos comprenden el conjunto de facultades reco-
nocidas por el ordenamiento juridico al individuo para la satisfaccion de sus
necesidades y el desarrollo de sus aptitudes, tanto fisicas como espirituales.
Justamente, esa aspiracion define el contenido esencial de la personalidad.

Los derechos tienen como sujeto al hombre en tanto persona, en cuanto
pertenece a la especie que llamamos humana.

Decir que hay derechos humanos o derechos del hombre en el
contexto histérico espiritual, que es el nuestro, equivale a afirmar
que existen derechos fundamentales que el hombre posee por
el hecho de ser humano, por su propia naturaleza y dignidad;
derechos que le son inherentes, y que lejos de nacer de una
concesion de la sociedad politica, han de ser consagrados y ga-
rantizados.?

23 Marco A. Diaz de Ledn: Vademécum de Derechos humanos, Indepac, México, 2004, p. 102.

24 Luis Diez-Picazo y A. Gullén Ballesteros: Op. cit., p. 226.

25 La nocién de persona ha sido abordada desde diversos enfoques a lo largo de
la historia de la humanidad. Como dato preexistente y trascendente al Derecho,
viene dada en virtud del reconocimiento de la dignidad humana. Asi, la dignidad
del sujeto presupone la posicion de bienes juridicos resultantes de la propia exis-
tencia humana, por lo que cabria pensar la condiciéon de sujeto desde la aptitud

genérica para su titularidad. )
26 Truyoly Serna, cit. pos. Arturo Valencia Zea y Alvaro Ortiz Monsalve: Derecho civil. Parte
general y personas, t. |, 16.2 ed., Temis, Bogota, 2006, p. 281.
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Por lo tanto, la cuestion de establecer con nitidez las relaciones existen-
tes entre derechos de la personalidad y derechos fundamentales, depende,
en buena medida, del concepto que de estos ultimos se emita. Si adoptamos
la posicion seguida por el Tribunal Constitucional Espafiol, la distincién pue-
de parecer clara:

Los derechos fundamentales son derechos publicos subjetivos
de los ciudadanos frente al Estado que consisten en la preser-
vacion de esferas de libertad, en las cuales los poderes publicos
no pueden penetrar, y en la garantia de prestaciones que son
necesariamente puestas a cargo del Estado.?”

Obviamente, la anterior distincion no desdefa la presencia de coinciden-
cias entre el régimen juridico de unos y otros, asi como la existencia de
posturas metodoldgicas encaminadas a suplir vacios legislativos de los de-
rechos de la personalidad en virtud de la regulacion de los derechos funda-
mentales.

Los derechos inherentes a la personalidad adquieren especial trascen-
dencia tanto en el ambito publico como en el ambito privado. Ello obedece,
en sentido subjetivo,?® en la pretensidon que se atribuye a todos, de valer, ser
tenidos y respetados como personas, como seres libres con altisimos fines
que cumplir. En sentido objetivo,?® el derecho de la personalidad resume el
conjunto de condiciones necesarias para que se mantenga vivo ese carac-
ter en el ser humano, o las normas reguladoras que protegen esa condicién
superior y excelsa del ser racional.

Aun cuando desde el Derecho publico, estos derechos inherentes al ser
humano han generado la confusién entre derechos subjetivos, humanos
y fundamentales, y ciertamente descansen en fundamentos ideoldgicos y
filoséficos diferentes, el caracter trasformador del Derecho, aunado a las
nuevas tendencias que el presente siglo imprime, requiere un tratamiento
armonico, sistematico y coherente en la relacion entre derechos fundamen-
tales y derechos de la personalidad.

Si bien en la actualidad, el sujeto pasivo (frente a quien se ejercita) ya no
puede situarse como elemento distintivo entre ambas categorias de dere-
chos —pues hoy, ademas del Estado, los particulares también pueden que-
dar obligados frente a los derechos fundamentales— lo cierto es que estos
ultimos pertenecen al ambito del derecho publico y los derechos de la per-
sonalidad se mueven en la esfera de las relaciones interpersonales ampara-

27 Luis Diez-Picazo y A. Gullon Ballesteros: Op. cit., p. 340.
28 Y. Delgado Triana: Op. cit., pp. 267-280.
29 J. M. Marquez Ruiz cit. pos. Y. Delgado Triana: Op. cit., pp. 267 y 268.
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das por el Derecho civil. No obstante, tal percepcién no persigue establecer
una barrera infranqueable o exclusion entre las categorias en estudio por-
que estamos tratando:

Derechos entre los cuales debe fluir una adecuada interconexion,

una reciproca influencia, por cuanto ambos pretenden proteger

los bienes supremos del hombre. Los derechos de la personali-

dad constituyen materia indudablemente civil, a través de la cual

se les ofrece defensa a su funcion [...] Empero, ello no implica

desmerezcan una tutela constitucional, en tanto derechos esen-

ciales para el desarrollo pleno de la personalidad humana.*

La relacion que se viene analizando encuentra solucion atinada en Colom-
bia. Nétese la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes aprobada por
la Novena Conferencia Internacional de Bogota en abril de 1848, y posterior-
mente la Declaracion Universal de Derechos de 1948, preceptivas juridicas que
al adoptar la expresion derechos humanos, generan la postura doctrinal®' de si-
nonimia entre las categorias derechos humanos y derechos de la personalidad.

En resumen, los derechos de la personalidad representan un ambito mas
reducido que el de los derechos fundamentales; no obstante, pudiera plan-
tearse, entre ellos, el siguiente punto de conexion: representan atributos que
corresponden a la persona por su misma naturaleza y estan enraizados en
la propia condicion del ser humano. Dimension que supone una aproxima-
cion juridica entre derechos fundamentales y derechos de la personalidad,
que lejos de ser excluyentes, se complementan e interrelacionan.

1.4 Clasificacion de los derechos de la personalidad

En la exposicién del tema hemos aludido, indistintamente, a los derechos
de la personalidad, relativos a la esfera fisica y a la esfera moral. Cuestién
que nos conduce a emitir criterios respecto a su clasificacion.

Algunos autores,* incluidos la doctrina nacional, distinguen como dere-
chos inherentes a la personalidad en la esfera fisica: el derecho a la vida, a

30 Caridad del C. Valdés Diaz: “Del derecho a la vida y los derechos sexuales y reproducti-
vos ¢ configuracion armoénica o lucha de contrarios?”, en Revista lus (“Tendencias del De-
recho civil y familiar en hispanoamérica”), No. 29, Afo VI, Instituto de Ciencias Juridicas
de Puebla (ICJP), enero-junio de 2012, pp. 216-239.

31 A. Valencia Zea y A. Ortiz Monsalve: Derecho civil... cit. p. 280.

32 P. Beltran Heredia y Castafno: Op. cit., pp. 19y ss; 91 y ss; C. Santos Cifuentes: Op. cit.,
p. 338; C. del C. Valdés Diaz y M. M. Diaz Magrans: Op. cit., p. 185; R. Rodriguez Corria:
Op. cit., p. 21; Y. Delgado Triana: Op. cit., p. 268.
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la integridad fisica y a la libertad, y en la esfera moral: el derecho al honor,
a la intimidad personal, al nombre, a la imagen y el derecho moral de autor.

De forma analoga, Rogel Vide clasifica los bienes de la personalidad en
bienes esenciales, y bienes sociales e individuales. Entre los primeros inclu-
ye la vida y la integridad corporal y, en los segundos, el honor y la fama, la
intimidad personal y familiar y la propia imagen. Agrega el civilista espafiol®
la condicion de autor y del nombre de los apellidos de los seuddnimos y de
los titulos nobiliarios. En relacion directa con estos, senala la existencia de
bienes corporales y psiquicos secundarios, como la salud fisica y psiquica,
los sentimientos y la estima social.

Sin hacer mencién a las esferas aludidas, De Cupis expone la siguiente
ordenacion:** derecho a la vida, derecho a la libertad, derecho al honor, de-
recho moral de autor y derecho a la identidad.

2. Derecho a la identidad: derecho inherente a la personalidad

No pocas veces se ha planteado la condicién humana desde su esencia
propia e irrepetible, razén que visualiza la identidad como categoria histéri-
co-concreta que puede ser comprendida desde distintas aristas® o esferas
del conocimiento.

El hombre, a través del tiempo, ha buscado su identidad partiendo de lo
filoséfico hasta llegar a lo juridico. De ahi, que el Derecho se atempere a
este fendmeno social, y por ende, reconozca su existencia.

El derecho a la identidad personal encuentra sus primeras manifesta-
ciones juridicas en la sentencia emitida por un juez romano, en la cual, por
vez primera, se definia la existencia de una situacion juridica subjetiva de
poder no considerada ni protegida por norma alguna en el ordenamiento
juridico positivo, haciendo referencia expresa a la identidad personal como

33 C. Rogel Vide: Op. cit., p. 11.

34 Francisco Lledo Yague y Manuel M. Zorrilla Ruiz: Teoria general del Derecho, Dykinson,
Madrid, 1998, p. 480.

35 Aunque a los efectos de este trabajo, interesa su analisis desde el punto de vista juri-
dico, vale anadir algunas notas para su comprension desde la dimension filosoéfica que
manifiesta una relacion existente entre dos sujetos. Asi, Ubieta Gomez la explicita como
proceso de construccion simbdlica de diferenciacion-identificacion que se realiza en un
marco de referencia: territorio, sexo, edad, clase. Se trata de un proceso abierto y por
tanto nunca definitivo ni acabado. Vid. Enrique Ubieta Gémez: Ensayos de Identidad,
1993, p 11.
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un nuevo interés del ser humano digno de ser tutelado por el Derecho.*® No
fue hasta 1985, fecha en que la Corte de Casacion de Italia emite una sen-
tencia contentiva de la mas aproximada definicién, sin llegar a configurarse
un concepto acabado. Esta sentencia deja sentado que la lesioén a la iden-
tidad personal puede ser auténoma, no tiene por qué estar necesariamente
acompafnada de una especifica ofensa a otro particular aspecto de la perso-
nalidad, como podria ser el caso del honor o de la intimidad.

Varios autores estudian la problematica,® entre ellos sobresale el juris-
ta peruano Fernandez Sessarego, quien expone [...] la identidad personal
como “el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten individualizar a
la persona en la Sociedad. Es todo aquello que hace que cada cual sea uno
mismo y no otro. Esta identidad se despliega en el tiempo. Es fluida y cam-
biante [...] en la identidad de la persona se encuentra la especifica verdad
personal, que es la cognicion de lo que realmente se es, asi como también
comprende una multiplicidad de elementos”.®

36 Si bien, en esta sentencia se esboza la primera definicion conocida del derecho
de identidad personal, existen algunos antecedentes jurisprudenciales en los que
ya se venia delineando, aunque imprecisamente. A saber, una sentencia del 7 de
diciembre de 1960, de la Corte Suprema de ltalia, que se referia a la falsa repre-
sentacion de los caracteres de la personalidad al derecho a la verdad sobre las
propias opiniones, pero circunscribiéndolo al limitado &mbito de la intimidad. Otra
sentencia, la pronunciada por la Corte de Apelaciones de Milan, el 22 de mayo
de 1964, hacia referencia al hecho de que la representacion de la personalidad
del individuo no puede ser falseada. Mas adelante en el tiempo, el 13 de julio de
1971, la mencionada Corte Suprema ya distinguia en el individuo un derecho a
ser reconocido en su peculiar realidad. Para profundizar en este particular, Vid.
Maribel Fonseca Guerra: “El derecho a la identidad personal de los menores e
incapacitados frente a la migracién internacional”, Trabajo de diploma, bajo la
direccion de Caridad del C. Valdés Diaz, Universidad de La Habana, 2010.

37 Vid. Carlos Fernandez Sessarego: El derecho a la identidad personal, Astrea, Buenos
Aires, 1992; Nora Lloveras: “El Derecho de familia y el Derecho de identidad en el Mercos-
ur’, en Cecilia P. Grosman (directora), Marisa Herrera (coord.): Hacia una armonizacion
del derecho de familia en el Mercosur y paises asociados en, Lexis Nexis, Argentina S.A,
2007, pp. 211-250; Nora Lloveras y Fabian Faraoni: La mayoria de edad argentina. Anali-
sis de la Ley 26.579/2009, Nuevo enfoque juridico, Cérdoba, Argentina, 2010; Adriana N.
Krasnow: “La proteccion de la debilidad juridica en el marco de las relaciones paterno-fil-
iales: encuentros y desencuentros entre responsabilidad parental y autonomia progre-
siva”, Op. cit., p. 3; Marisa Herrera: El derecho a la identidad en la adopcion, Universidad,
Buenos Aires, 2008; Jorge Parra Benitez y Luz Elena Alvarez G.: El Estado Civil y su
Registro en Colombia, Comlibros, Medellin, 2008; C. del C. Valdés Diaz y M. Fonseca:
Op. cit, p. 5.

38 C. Fernandez Sessarego: Op. cit., p. 12.
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La definicién abordada, refleja las fases que conforman la realidad uni-
taria de la identidad personal, una fase estatica, que abarca todos aquellos
elementos que permiten la identificacion objetiva del hombre en la sociedad,
desde los signos identificativos tradicionales como el nombre, la imagen, el
estado civil, las huellas digitales, la ciudadania, filiacion hasta la informacién
genética de cada individuo. Y otra dinamica, que alude al conjunto de facto-
res espirituales que definen la personalidad de cada sujeto.

Se afirma de este modo, el derecho a la identidad “presupuesto de la
persona que se refiere a sus origenes como ser humano, y a su pertenencia,
abarcando su nombre, filiacion, nacionalidad, idioma, costumbres, cultura
propia y demas componentes de su propio ser”.*

En la variedad de elementos conformadores de la realidad unitaria de la iden-
tidad personal, nos interesa, a los efectos del presente estudio,*® valorar la rele-
vancia de la identidad de origen como manifestacion de derecho a la identidad.

La identidad de origen encuentra su punto de partida en la realidad biolégica
del individuo. Comprende lo relativo a la filiacién y a la historia familiar. Su pree-
minencia en el derecho a la identidad puede percibirse en el perjuicio*' que para
el mismo representa la indefinicion de los vinculos familiares y su consecuente
susceptibilidad de controversia. Resulta esencial para la persona conocer su
origen*? y, en consecuencia, la clara determinacién de los vinculos filiares.

39 J. Parra Benitez. y L. E. Alvarez G.: Op. cit,, p. 8.

40 Esta dimension impacta notablemente en la persona del menor. Si tenemos en cuenta la
naturaleza personalisima del derecho a la identidad, a la cual le son propias todas las car-
acteristicas de los derechos de la personalidad. Recuérdese, confieren poder inmediato y
directo, oponible frente a todos sobre el bien tutelado, con las limitaciones que establezca
la ley por motivos de indole publica, social o moral, necesarios, esenciales de la persona
y fundidos a su propia naturaleza; imprescriptibles, irrenunciables, en tanto no pueden
transmitirse o enajenarse, ya sea por actos inter vivos o mortis causa; y esencialmente
personalisimos, su ejercicio es exclusivo de su titular, admitiéndose solo la representacion
legal en los casos de los menores e incapacitados. No obstante, vale resaltar que la
tendencia moderna se encamina hacia la exclusion de la representacion de menores en
cuanto al ejercicio de derechos y actos juridicos de corte personalisimos.

41 A juicio de Méndez Costa significa la autodestruccion del derecho a la identidad. Vid.
Méndez Costa, cit. pos. Miriam Ferrari, en El Derecho a la identidad personal. Naturaleza
y tutela juridica en soporte digital.

42 Se hace referencia al término “origen” y no a “realidad bioldgica”, porque el origen de una
persona es mucho mas rico que lo estrictamente genético, comprende su historia familiar
y sus relaciones filiares. Obviamente, si estuviéramos valorando una lesion del derecho de
identidad del menor en virtud de la aplicacion de las técnicas de reproduccion humana asisti-
da, corresponderia hablar de “realidad bioldgica o genética”, puesto que en este caso la con-
cepcion del menor no es la consecuencia de una relacion con historia ni siquiera ocasional
que vinculara a sus progenitores. El donante solo participa desde el punto de vista genético a
los fines de solucionar el deseo de procreacion de quien no puede concebir naturalmente.
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En opinién de Garcia Vicente,*® el conocimiento del propio origen biolégico
es un elemento imprescindible para el desarrollo vital, que define la dignidad
de la persona. En ese pensamiento, le asiste razén a Rivero Hernandez,*
cuando extiende el fundamento normativo del derecho a conocer el propio
origen mas alla del mero derecho constitucional a la libre investigacién de la
paternidad y la maternidad.

El derecho a la identidad incluye el dato genético, el hecho bioldgico de
la procreacion, pero no se agota en este hecho natural, no excluye la verdad
sociolégica® y la historia de vida del sujeto que configura el derecho de la
persona a conocer sus origenes.

El derecho a conocer los origenes alcanza entidad propia como deriva-
cion del derecho a la identidad. Asi lo dispone el Articulo 7.1 de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), cuando enuncia, entre otras
cuestiones, el derecho del menor “[...] en la medida de lo posible, a conocer
a sus padres y a ser cuidados por ellos”. El uso de la expresion en la medida
de lo posible ha generado serios debates*® que apelan al principio de inte-
rés del menor, guia de todas las actuaciones reflejadas en dicho Convenio.
En este sentido, se ofrecen alternativas al cuidado de los progenitores si
las circunstancias aconsejan otro proceder (Articulo 9, CDN). Pues ha de
recordarse que, si bien, la coincidencia entre el dato bioldgico y el vinculo
existencial es la aspiracion, no en todos los casos es lo mas conveniente al
interés del menor.

43 Garcia Vicente, cit. pos. Maria D. Hernandez Diaz Ambrona: “Notas sobre el derecho a la
identidad del nifio y la verdad biolégica”, en Revista de Derecho Privado, No. 7, 2005 en
soporte digital.

44 Francisco Rivero Hernandez: Las acciones de filiacion en el Codigo de familia catalan,
Atelier, Barcelona, 2001, pp. 53 y 55.

45 Maria Victoria Pellegrini: “De la aplicacion del principio interés superior del nifio en un
caso de adopcion”, en Revista lus (“Temas actuales de Derecho de familia”), No. 20, Ins-
tituto de Ciencias Juridicas de Puebla (ICJP), Nueva época, 2007, pp. 164-178.

46 Algunos autores suponen la voluntad del legislador internacional de 1989 en sentido ne-
gativo, es decir, en aras de negarle al menor el derecho a conocer sus origenes. Es
la postura de la espafola Garriga Gorina, quien ha afirmado que “Los precedentes del
texto definitivo impiden, en cambio, esta interpretacion, ya que la aludida expresion fue
propuesta precisamente para hacer compatible la adopcion secreta con el texto anterior”.
Otros, consideran que el uso de la expresion en la medida de lo posible obedece solo a
los impedimentos de indole facticos, o sea, a la imposibilidad de alcanzar el conocimiento
por falta o carencia de informacién y no a los de indole legal. Esta misma interpretacion,
se sostiene para permitir el acceso a la informacién al hijo concebido como consecuencia
de una inseminacion artificial heterdloga. Vid. Margarita Garriga Gorina: La adopcién y el
Derecho a conocer la filiacion de origen. Un estudio legislativo y jurisprudencial, Aranzadi,
Navarra, 2000, p. 217.
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3. Fisonomia actual de la filiacion

Del conjunto de instituciones que comprende el Derecho de familia, la filia-
cion cobra especial relevancia. El dato bioldgico de la procreacion encuentra
en el Derecho amparo y proteccion. Por lo que atribuye consecuencias juridi-
cas a la relacion entre personas que, en principio, se encuentran vinculadas
por el hecho bioldgico del nacimiento. Sin embargo, hoy es dable extender su
alcance a otras no unidas en virtud de la procreacion, las que se distinguen
por sus formas o clases: filiacion por naturaleza, por adopcion y por aplicacion
de técnicas de reproduccién humana asistida. La primera, puede ser matri-
monial o extramatrimonial, sobre esta van dirigidas nuestras consideraciones.

La filiacion adopta cambios importantes en la actualidad. Aunque el he-
cho bioldgico resulta elemental, no es cardinal para determinarla. Lo tras-
cendental para el Derecho es la concurrencia de determinados extremos
previstos en la ley, en virtud de los cuales, se le atribuyen consecuencias
juridicas a la relacién natural de la filiacion.

En la doctrina espafiola,*” para definir la categoria abordada, se esboza,
como punto de partida, el lazo natural. Se describe como el estado juridico
que la ley asigna a determinada persona, deducido de la relaciéon natural
de procreacion que la liga a un tercero. Dicho en otras palabras, sintetiza la
relacion natural constituida por el hecho de ser una persona procreada por
otra. Al decir de los colombianos, Montoya Pérez y Montoya Osorio,*® es el
vinculo entre padres e hijos, en razén de la fecundacion y el parto.

Ergo, la filiacion admite dos lineas: la paterna y la materna, que pueden
concurrir respecto de una persona determinada, el hijo, de quien se conocen
sus dos padres. O que pueden ser determinadas de modo independiente
porque solo se conoce quién es la madre o quién es el padre. Lectura de la
cual se desprenden los términos filiacion, paternidad y maternidad, concep-
tos que aunque no son equivalentes, hacen alusién a una misma relacién
juridica. Algunos autores* solo aluden a la filiacién y otros a la paternidad

47 Federico Puig Pefa: Tratado de Derecho civil espafol, t. ll, vol. Il, Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1953, p. 3.

48 Guillermo Montoya Pérez y Martha Elena Montoya Osorio: Las personas en el Derecho
civil. De las personas y otros sujetos en el Derecho, 3.2 ed., Leyer, Medellin, 2010, p. 65.

49 Puig Pena nos indica que se trata de dos ideas que constituyen una relacién légica y
necesaria, pues una supone y lleva consigo la otra, ya que el padre supone al hijo y no
puede existir un hijo sin padre. Son pues, los dos nombres de las puntas del eje paterno
filial, estan en una los padres, por eso se llama paternidad, y en la otra estan los hijos,
de ahi, la denominacién de filiacion. Pero estos términos son correlativos y tienen ante el
marco legal una purificacion absoluta en sus consecuencias juridicas. Vid. F. Piug Pefia:
Op. cit., p. 10.
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—digase también maternidad—, cuando en realidad estamos tratando dos
ejes de una misma proporcion que definen la posicion de los sujetos de la
relacion juridica. Asi, con respecto a los padres se denomina paternidad o
maternidad, y con respecto a los hijos, filiacion.

La maternidad y la paternidad constituyen dos hechos que requieren prue-
bas distintas. Tradicionalmente, se ha identificado la primera con la prueba
directa del parto y la identidad del hijo,%° en donde rige la regla de Paulo, ma-
ter sempercerta es; y la segunda, con las presunciones legales que arbitra el
Derecho, debido al misterio que siempre ha rodeado su determinacion. Esta
incertidumbre en la atribucion de la paternidad se nota ligeramente disipada
en la actualidad, pues hoy la paternidad, perfectamente, puede ser objeto de
prueba directa y positiva, toda vez que es demostrable cientificamente, no
solo la exclusién de la paternidad, sino ademas su confirmacién. Empero, a
pesar de la evolucién que muestra el campo de las ciencias médicas y de la
genética, todavia muchos ordenamientos juridicos no se atemperan a esta
realidad, y no dejan otra opcién que ceiiir la determinacion de la paternidad®
a un procedimiento indirecto establecido a través de presunciones legales.

50 La maternidad es un hecho susceptible de prueba directa y, por consiguiente, perfecta-
mente conocido. Los elementos para la filiacion con respecto a la maternidad son el parto
y la identidad. Por lo tanto, en relacion con la madre, el parto es un hecho que permite co-
nocer la filiacion, bien dentro o fuera del matrimonio. El alumbramiento se puede constatar
como un hecho por prueba directa. Los romanos decian que el “parto sigue al vientre”
(partussequiturventre). Como segundo elemento, es necesario establecer la identidad del
hijo. Es decir, determinar si el hijo que reclama la filiacion es realmente el que la mujer dio
a luz, lo cual se puede acreditar mediante la posesion del estado del hijo, o con el acta de
nacimiento. Vid. CHAVEZ ASENCIO, Manuel, La familia en el Derecho. Relaciones juridicas
paterno-filiales, 5.2 ed. actualizada, Porrta, México, 2004, pp. 10 y 11.

51 La ley recurre a las presunciones para determinar la paternidad. Padre es quien fecunda
el 6vulo. En este sentido, el Articulo 74 del Cddigo civil cubano regula como presuncién
iuris tantum de filiacion con alcance general, al considerar como hijos de las personas que
estan unidas en matrimonio, los que nazcan durante la vida matrimonial. Al utilizar esta
expresion, no distingue la norma sustantiva familiar si se trata de matrimonio formalizado
o el reconocido judicialmente. Tampoco se pronuncia con respecto a la concepcion del
hijo, es decir, no puntualiza para determinar la paternidad si el hijo fue concebido antes
o después del matrimonio. Tratamiento diferente otorga al asunto el Cdédigo civil federal
mexicano, que establece el periodo legal de la concepcion para determinar la paternidad
y maternidad, tanto, dentro como fuera del matrimonio, a falta de pruebas directas. El
periodo legal de la concepcion coincide con los primeros 120 dias de los 300 que prece-
dieron al nacimiento (325 y 326, CC), y también se consideran hijos habidos del matrimo-
nio o del concubinato, los nacidos en los 300 dias después de disuelto el matrimonio por
muerte, divorcio o nulidad; o cese la vida en comun en el concubinato (articulos 324 y 383,
CC).Vid. Chavez Asencio, idem.
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En palabras de Pérez Gallardo,* la regulacién juridica de la filiaciéon en
Cuba es parca, fragmentada y antindmica. La parquedad obedece a la re-
gulacién parcial ofrecida por el legislador familiar en materia de filiacion.
La fragmentacion se produce con la regulacién de la figura a través de un
triptico legal, a saber: Codigo de familia-Ley del Registro del Estado Civil-
Reglamento de esta ley. Todo ello, genera el caracter antinébmico, en tanto,
el referido conjunto normativo adolece de una sistematica adecuada.

3.1 Elementos conformadores de la filiacion

Si bien, el hecho natural de la procreacion resulta el cimiento de la rela-
cion paterno-filial, la filiacién puede encontrar su génesis en la voluntad de
los sujetos que en ella intervienen. Asciende, de este modo, el elemento
voluntarista en el contexto de instituciones familiares vigentes. Aunque en
las normas familiares, la voluntad de las partes se subordina a un interés su-
perior, el de la familia; es en sede filiatoria, donde la voluntad de ser padre y
la de ser hijo manifiesta mayor intensidad. Se ha enunciado que no siempre
progenitor y padre son conceptos equivalentes, pues evidentemente la rela-
cion paterno-filial la integran otros elementos de caracter afectivo, espiritual
y social que exceden el mero lazo consanguineo.

El elemento social se manifiesta en el llamado estado de filiacion (status
fili o condicién de hijo/a), generador de deberes y derechos en la relacién
paterno-filial. El afectivo se expresa en el interés del hijo, previsto en el Articu-
lo 3 de la Convencion de los derechos del nifio.

A la luz de las enunciaciones anteriormente expuestas, podria colegirse
la fisonomia actual de la filiacién, derivada de los siguientes presupuestos:
» Existencia de una relacion padre-madre/hijos (as).

» Esa relacion se determina por el hecho biolégico de la procreacion o la
existencia de una voluntad declarada.

52 Con adecuado tino, enjuicia el profesor Pérez Gallardo la terminologia empleada en el
Caodigo de familia cubano actual que tiende a generar la confusion de los operadores del
Derecho. Cuando el Articulo 77 dispone “accion para reclamar el reconocimiento”, no de-
fine la accién reclamatoria de filiacion, por su parte, el Articulo 80 del propio Cédigo alude
a la impugnacion del reconocimiento, cuando en realidad lo que se impugna es la filiacion,
el Articulo 47 de la Ley del Registro del Estado Civil parece reflejar que la inscripcion del
nacimiento de los hijos de padres no unidos en matrimonio formalizado o reconocido judi-
cialmente la hacen los padres conjuntamente o uno de ellos, en vez del oficial encargado
del Registro del Estado Civil)” Vid. Leonardo B. Pérez Gallardo: “Luces y sombras en
torno a la regulacion juridica de la filiacion en Cuba”, en Revista del Ministerio de Justicia,
Tercera época, afio 3, No. 7, enero-junio de 2011, pp. 27-73.
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» Comprende un conjunto de deberes y obligaciones en el ambito patrimo-
nial y personal. Constituye una situacion permanente amparada por el
Derecho que se erige sobre el dato bioldgico o declaracion de voluntad, y
trasluce un estado juridico (status filii 0 condicién de hijo/a, con aplicacion
a todos los hijos en igualdad en dignidad y derechos independientemente
de su origen.

* Rebasa la relacion natural de generacion, la cual no siempre determina la
investidura legal de filiacion. El Derecho concede esta investidura:®?

Ope legis, en la generacion habida dentro del matrimonio por el
juego de las pruebas y presunciones. En virtud de un expediente
de adopcién. Cuando media un acto de voluntad del padre, por
el cual, declara un estado de filiacion de un hijo habido fuera de
matrimonio.

El ultimo supuesto referido, constituye el epicentro fundamental del pre-
sente trabajo, por cuanto resume la intencion de la autora, valorar el papel
que desempena la voluntad del menor en el reconocimiento de sus hijos.

4. Reconocimiento de filiacion. Definicion, naturaleza juridica
y caracteres

En la doctrina cubana, apunta Pérez Gallardo, el reconocimiento de filia-
cién como “acto juridico familiar a través del cual se establece la paternidad
y la maternidad de los hijos nacidos fuera del matrimonio”.>*

Definicion que colige su naturaleza juridica. En el acapite es dable destacar
las teorias que tratan de dilucidar su esencia en cuestion. Estas son: recono-
cimiento confesion, reconocimiento admision, y reconocimiento declaracion.

La primera, considera el reconocimiento como confesion del progenitor
que manifiesta plena conviccién de haber procreado al reconocido. Postu-
ra que, a nuestro juicio, no es la mas adecuada, porque no se trata de un
medio de prueba que perjudique a quien lo presta. La segunda, comporta
la presencia de un acto juridico, que concibe el status filii 0 estado de filia-
cion al admitir que el reconocido es su hijo. Por su parte, el reconocimiento
declaracion, conjuga las dos manifestaciones anteriores en la modalidad
confesion y admision.

53 Nancy de la C. Ojeda Rodriguez: “El reconocimiento de los hijos y la funcion notarial”’, en
Andry Matilla Correa: Panorama de la ciencia del Derecho en Cuba, Lleonard Muntaner,
20009, pp. 376-391.

54 Vid. Leonardo B. Pérez Gallardo: Op. cit.
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Calificadas de ambiguas e inexactas, las referidas teorias solo tienen en
cuenta aspectos parciales del reconocimiento, pues, si bien es cierto, en la
emision de la declaraciéon del sujeto recognoscente opera la autonomia de
la voluntad, sus efectos se encuentran predeterminados en ley, con conse-
cuencias juridicas ex lege. Sin duda, el reconocimiento de filiacién constitu-
ye un acto juridico.

En la tematica, no seria ocioso aclarar la distincidon entre reconocimiento
e inscripcion, pues usualmente tienden a identificarse dos actos de naturale-
zas diferentes. El primero, es el acto juridico familiar privativo del padre o la
madre, que aceptan su condicion de progenitor, conjunta o separadamente;
sin embargo, la inscripcién es un acto administrativo, un tramite estrictamen-
te registral, practicado por el funcionario encargado del Registro del Estado
Civil y, por tanto, tiene como presupuesto el reconocimiento.

Doctrinalmente,® se aceptan como modos de expresar el reconocimiento:
1. En acta de nacimiento. Se trata del reconocimiento registral que es, ge-

neralmente, el mas extendido.

2. En escritura publica. Es el reconocimiento otorgado ante notario en escri-
tura.

3. Testamentario. Entre las disposiciones no patrimoniales del testamento,
se ubica el reconocimiento de un hijo. Enconados debates suscita este
modo de reconocimiento, pues la naturaleza esencialmente patrimonial del
acto, en nada limita que en él puedan quedar contenidas declaraciones de
voluntad que no sean tipicamente testamentarias. Nuestro ordenamiento
juridico silencia el modo de reconocer aludido, en virtud de la concepcion
patrimonialista del testamento establecida en el Articulo 476, la cual no
admite la posibilidad de aceptar la filiacion de los hijos habidos fuera de
matrimonio por via testamentaria. Cuestion que a tenor del Articulo 86 del
Anteproyecto del Cédigo de familia, es superada. El referido reconocimien-
to surtiria el mismo valor que la declaracion ante el oficial del Registro del
Estado Civil, o sea, seria un modo de expresar el reconocimiento de filia-
cion directamente inscribible en el asiento de nacimiento del hijo, siempre
que se consienta por el hijo mayor de edad, o por el representante legal
de los menores de edad, con previa audiencia fiscal.

El reconocimiento de filiacion atribuye a una persona el estatus filii, gene-
rador de un conjunto de deberes y derechos paterno-filiales. Los caracteres
que lo tipifican son los siguientes:

55 Luis Diez-Picazo y Antonio Gullon Ballesteros, cit. pos. Reinerio Rodriguez Corria: “La
filiacion y sus acciones. Algunas reflexiones sobre su regulacion y aplicacion practica”, en
Revista Cubana de Derecho, No. 34, cuarta época, julio-diciembre de 2009, pp. 5-19.
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Individual. Esta determinado por la declaracién de cada uno de
los progenitores, que solo surte efecto para el padre o la madre
que ha reconocido, independientemente que se realice de forma
conjunta, o no. En tal declaracién existen dos actos distintos,
uno de maternidad y otro de paternidad.

Unilateral. La declaracion del sujeto recognoscente determina el
reconocimiento; no obstante, doctrinalmente® se ha expuesto su
caracter unilateral o bilateral conforme se requiera del consenti-
miento del reconocido.

Declarativo. Solo se declara la filiacion juridica, derivada del he-
cho natural de la procreacion que es quien la constituye.

Irrevocable. Sus efectos son ex lege, por lo que no pueden ser
privados por la persona que lo realiza, quien no puede retractar-
se de su propia voluntad. En el caso del reconocimiento testa-
mentario, puede revocarse este acto, pero persiste la declara-
cion de reconocimiento.

Personalisimo. La manifestacion de voluntad que supone no ad-
mite sustitucion, solo podra realizarse personalmente; no obstan-
te, hay quienes sostienen su realizacion por medio de mandato
con poder especial, cuando esta simple escritura notarial de poder
constituye, por si misma, un verdadero acto de reconocimiento.

Solemne. Requiere de las formalidades exigidas en cada orde-
namiento juridico: acta ante el encargado del Registro Civil, es-
critura publica, testamento.

Efectos erga onmes. Es valido ante todos.

Puro y simple. En virtud de su naturaleza familiar, relativa al es-
tado civil de filiacion, no puede estar sometido a condicion, tér-
mino y modo.

Retroactivo. Se retrotrae su eficacia al momento del nacimiento
del hijo.

Voluntario. Depende de la voluntad de la persona que realice la
declaracién de reconocer a un hijo como suyo. Si bien existe un

56 Rafael Rojina Villegas: Compendio de Derecho civil. Introduccion, personas y familia, Po-
rria, 40.2 ed., concordada con la legislacion vigente por Adriana Rojina Garcia, México,
2009, p. 515.
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deber moral en el reconocimiento, y algunas legislaciones lo enfo-
can como una obligacién de los padres, su contenido es meramen-
te axioldgico, pues no se derivan efectos de su incumplimiento.

Por tanto, la determinacion de filiacion encuentra su génesis en la inten-
cion de una persona de ser padre juridicamente. Significa que, tal como se
ha expuesto supra, el dato bioldgico no tiene necesariamente que coincidir
con la filiacién juridica, teniendo en cuenta que el sujeto recognoscente po-
dria expresar su voluntad para reconocer a quien no ha procreado desde el
punto de vista bioldgico.

De este modo, estamos en presencia del elemento voluntarista que ca-
racteriza el actual derecho filiatorio, determinante para establecer la filiacion.
En consecuencia, nuevos matices despiden las tradicionales formas de con-
siderar ciertas realidades. Este contexto, exponente del estatus juridico y
social del hijo, irradia novedosas consideraciones en torno al ejercicio de la
capacidad de las personas menores de edad.

5. La voluntad del menor en el reconocimiento de filiacion.
Sujeto recognoscente. Capacidad para reconocer

La proteccién del menor en el reconocimiento, se contempla desde dos
posiciones: posicion activa, cuando es el menor quien reconoce al hijo que
ha procreado vy, pasiva, cuando es sujeto reconocido.

¢, Cual es el alcance de la voluntad del menor en el primer caso, es decir,
cuando opera como sujeto recognoscente?

Para dilucidar la interrogante anterior, debe partirse enunciando el in-
adecuado tratamiento que el Derecho cubano otorga al ejercicio de la
capacidad,® en franca contradiccion a la nocion de menor como sujeto de
derecho que preconiza la Convencion de los derechos del nifo, y de la cual,
hoy casi todos los paises del orbe son parte signataria.*®

57 No pocos son los autores en doctrina patria que valoran el inadecuado tratamiento otorga-
do al ejercicio de la capacidad. Vid. Reinerio Rodriguez Corria: “El ejercicio de la capaci-
dad: una vision critica de la legislacion civil”, en Jornada Internacional en conmemoracion
a los veinte afios del Codigo civil cubano, La Habana, 2007, p. 6, en soporte digital; Cari-
dad del C. Valdés Diaz: “Capacidad, incapacidad y discapacidad en clave carpenteriana”,
en Revista lus (“Derecho, minorias y grupos vulnerables: otra mirada a la discapacidad”),
No. 26, Aho V, Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla (ICJP), septiembre-diciembre de
2010, pp. 39-69.

58 La mayoria de los estados signatarios de la Convencion sobre los derechos del nifio,
han gestado un movimiento de reformas en la legislacién de menores con el propésito
de adecuar su normativa interna a los presupuestos enarbolados en este texto juridico
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Atenor del Articulo 29 del Cédigo civil cubano, tienen pleno ejercicio de la
capacidad juridica los mayores de 18 anos y los menores que hayan forma-
lizado matrimonio. Ciertamente, “la capacidad de ejercicio presupone que
la voluntad e inteligencia del individuo han alcanzado un grado de madurez
indispensable para conducirse libre y racionalmente en la vida social”.*® Sin
embargo, existen actos juridicos, que por su propia naturaleza, requieren
ser ejercidos per se por quienes no han arribado a los 18 afios de edad. En
este particular, la normativa civil cubana silencia el tratamiento de la capaci-
dad en el reconocimiento de filiacion. Es decir, nada regulan nuestras leyes
sobre la aptitud legal que se requiere para reconocer a un hijo.

En dicha linea, vale traer a colacion los requisitos que comprende el con-
cepto de aptitud legal: capacidad fisica, capacidad mental y capacidad legal.
¢, Como se comportan los mismos en la persona que aun sin alcanzar la
mayoria de edad procrea a un hijo?

La capacidad fisica hace referencia a las posibilidades de procreacion
adquiridas, generalmente, al arribar a la pubertad que viene determinada
por la madurez sexual. Las mayorias de las legislaciones la ubican entre los
14 y 16 anos de la hembra y el varén, respectivamente.

La capacidad mental alude a las condiciones psiquicas adecuadas para
obrar, validamente, con inteligencia y voluntad. La capacidad volitiva de la
persona es algo que no se adquiere de un dia para otro, se expresa median-
te un proceso evolutivo que determina el desarrollo cognitivo de la persona.
Vale resaltar, que aunque la ley requiera el establecimiento de un marco de
edades, a los efectos de la seguridad del trafico juridico, se hace preciso
dejar abierto un margen de evaluacion a la capacidad mental.

Desde lo anterior, un menor de 16 afos, con suficiente madurez sexual
y capacidad de discernimiento, bien ostenta aptitud legal para efectuar el
reconocimiento de filiacion. Hipotesis no aceptada en el sistema de Derecho
cubano, conforme con el actual régimen representativo imperante. (Vid. Ar-
ticulo 85.5 del Cédigo de familia).

internacional. Este movimiento comenzé por Brasil, con la promulgacién del Estatuto del
Nifio y el Adolescente, Ley 8.069 del 13 de julio de 1990, reformada por la Ley 10.764
de 12 de noviembre de 2003. Por su parte, Espafia promulgé la Ley Organica 1/1996 de
Proteccion Juridica del Menor. En México, la Ley para la Protecciéon de los Derechos de
nifas, nifos y adolescentes de mayo del 2000. Paraguay aprobé el Cédigo de la Nifiez y
la Adolescencia, Ley 1680 de 30 de noviembre de 2001. Bolivia, la Ley 2026 o Cédigo del
Nifio, Nifia y Adolescente. Uruguay, aprobé la Ley 17.823 de 25 de septiembre de 2004;
Argentina promulgé la Ley 26.061, Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las
Nifas, Nifios y Adolescentes, el 21 de octubre de 2005.
59 Vid. Caridad del C. Valdés Diaz: “Comentarios...”, cit.
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¢, Como conciliar la referida representacion legal con la naturaleza perso-
nalisima del reconocimiento de filiacion?

Se esgrime en la doctrina,®® que la facultad de reconocer pertenece a la
esfera mas intima de la personalidad humana, acto personalisimo en senti-
do absoluto. En cambio, la representacion legal siempre supone una susti-
tucion de la voluntad del sujeto que la emite en franca contradiccion con el
ejercicio personalisimo que comporta el acto de reconocer, aun cuando no
falte quien® plantee su concrecion por medio del mandato.

Desde esta perspectiva, es poco probable la armonizacién del instituto
representativo con la significacion del reconocimiento. Mucho mas acertado
pudiera resultar el reemplazo de la representacion del menor por otras for-
mas de asistencia que le permitan manifestar su voluntad de reconocer al
hijo que procrea.

La mayoria de las legislaciones, admiten el matrimonio de hembras y
varones de 14 y 16 afios, respectivamente, acto juridico que en Cuba,®? con-
cede el ejercicio de la capacidad.

¢, Como puede explicarse que los menores comprendidos en este marco
de edades ostenten autorizacion legal para formalizar su decision de unirse
en matrimonio, y no suceda lo mismo cuando lo que pretendan sea recono-
cer el hijo que han procreado?

A mucho lamentar, no existe explicacion a este gazapo del legislador cu-
bano. Una respuesta loable al asunto la concede la normativa civil en Ar-
gentina y Colombia. Nétese, la reforma argentina a la Ley 26579 de 2009,5
acorta la franja de edad que define los menores adultos comprendidos entre
los 14 y 18 afos. Asi, los menores adultos pueden contraer matrimonio con
la debida dispensa legal, lo cual no era posible con la legislaciéon anterior.
En tal panorama normativo, los menores adultos ostentan cierta capacidad
de obrar y pueden otorgar algunos actos juridicos establecidos en la Ley.
Conforme con la norma del Articulo 286 del Cddigo civil argentino, el menor
adulto puede reconocer hijos sin necesidad de autorizacion paterna.

En similar posicion y con un matiz renovador en el ambito del ejercicio de
la capacidad, la Ley 1306 de 2009, modificativa del Cadigo civil colombiano,
fija rangos unicos de edad de las personas, y cambia su nomenclatura. Por
fortuna, al unificar el concepto de nifio y de impuber, califica como menores

60 J. Castan Tobefias: Op. cit., p. 148.

61 R. Rojina Villegas: Op. cit., p. 520.

62 El Cddigo de familia cubano, en el Articulo 3, autoriza, de modo excepcional, a las hem-
bras mayores de 14 y varones mayores de 16, a contraer matrimonio con la anuencia de
las personas facultadas al efecto.

63 N. Lloveras y F. Faraoni: Op. cit., p. 86.
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adultos, que igualmente llama adolescentes, a los comprendidos entre 12 y
18 afios de edad, considerados incapaces relativos. Corolario de esta modi-
ficacion favorable al ejercicio de la capacidad de las personas —en condicio-
nes de igualdad independientemente de una situacion de discapacidad que
le afecte—, permite el reconocimiento de un hijo por parte de un discapacita-
do mental absoluto, que en un estado de lucidez o sanidad mental temporal
es capaz de procrear un hijo. Con esta disposicion normativa, nos indica el
autor colombiano Parra Benitez, “ya hay elementos juridicos para sostener
que el reconocimiento es valido: si un incapaz absoluto puede efectuarlo,
con mayor razén puede hacerlo un incapaz relativo”.54

Aunque la incapacidad del menor sigue siendo precepto legal de caracter
general en la normativa mexicana, parece l6gico que no se niegue al menor
con edad legal para contraer matrimonio, la facultad de reconocer a su hijo.
Resultara contradictorio que le asista capacidad legal para casarse y no
para reconocer, razon por la cual se fija como regla, precisamente, esa edad
mas la del hijo por reconocer.®® En el Derecho mexicano, el menor puede
reconocer al expresar personalmente su consentimiento en este acto juridi-
co familiar; no obstante, la condicién de minoridad exige el consentimiento
de sus padres, o de la persona bajo cuya tutela se encuentra, o en caso de
faltar esta, de la autorizacion judicial.

Desde lo anteriormente expuesto, puede aseverarse que no existe en
principio, incapacidad absoluta del menor en el reconocimiento de filiacion.
El Derecho cubano requiere la formulacion de un régimen juridico, previa
valoracién de la aptitud fisioldgica del menor para procrear, la capacidad na-
tural para obrar con voluntad, y el establecimiento de un marco de edades,
se autorice al menor el reconocimiento de hijos procreados en el ambito de
relaciones extramatrimoniales. ElI Derecho cubano ha de atemperarse a esa
exigencia social vigente en la sociedad contemporanea.

6. Notas conclusivas

Indubitada resulta la trascendencia que en los ultimos lustros han adqui-
rido los derechos inherentes a la personalidad, entre ellos, lugar especial
ocupa el derecho a la identidad. La consolidacién de principios favorables a

64 Jorge Parra Benitez: El nuevo régimen de incapaces en el derecho colombiano. Ley 1306
de 2009, coleccion monografias, grupo editorial Ibafiez, Depalma, 2011, p. 126.

65 El Articulo 361 del Codigo civil para el Distrito Federal estipula: “Pueden reconocer a sus
hijos, los que tengan la edad exigida para contraer matrimonio, mas la edad del hijo que
va a ser reconocido”.
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la condicion del menor de edad en el siglo xxI, marca pauta en la concepcion
actual de la minoridad. EI menor no es considerado un ser incapaz, especial-
mente en cuanto al ejercicio de derechos personalisimos en sede de filiacion.

El concepto de filiacion, matizado por la presencia ineludible de la volun-
tad de los sujetos que en este participan, se sustenta en principios loables
a la situacion juridica de los hijos. Los hijos habidos fuera de matrimonio,
también son acreedores de derechos y deberes por parte de sus padres.
El Derecho ampara su situacion juridica en virtud del reconocimiento de
filiacién, acto juridico personalisimo, unilateral y declarativo de voluntad de
quien pretenda aceptar al hijo que ha procreado.

Desde la pubertad, las personas alcanzan madurez sexual para efectuar
la procreacién, hecho natural que no es de uso exclusivo de las personas
que han arribado a los 18 afios de edad. Por lo que se impone una modifica-
cion normativa a las legislaciones del orbe que ain no muestran flexibilidad
en las preceptivas juridicas reguladoras del ejercicio de la capacidad en el
reconocimiento de filiacion.

Un hijo es el mejor regalo que una persona puede recibir en la tierra. No
neguemos ese premio a los padres que no han alcanzado la mayoria de
edad en virtud del simple silencio del Derecho. Una sociedad moderna ha
de tener el mérito de presentarles a los hijos, los suyos.
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“[...] el jurista debe ser consciente de la relatividad de las normas,
que no son dogmas y se modifican, variando en el tiempo
y en el espacio al compas de los cambios sociales”.

Romaéan P. Rodriguez Montero’
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1. Nota introductoria

Cuando me encontraba recopilando informacién para acometer la realiza-

cion del presente trabajo, tuve la oportunidad de leer un interesante articulo
de la autoria de Coello de Portugal,? que expresaba: “Las modas invaden

1

Ramon P. Rodriguez Montero: “Ciencia juridica, estudios juridicos y Derecho romano
hoy”, Revista Juridica del Notariado, No. 5, enero-marzo de1993, Edicion Graficos Mina-
ya, S.A., Espafia, p. 36.

IAigo Coello de Portugal: “La impugnacion jurisdiccional de las resoluciones de la Direc-
cioén General de Registros y del Notariado”, Revista Juridica del Notariado, No. 45, enero-
marzo de 2003, p. 23.
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todo lo humano. Cualquier actividad social del hombre esta sometida a la
vanidad de la moda. Entre los juristas también hay modas, no propiamente
acerca de como se llevara la toga el préximo afio, sino sobre todo, en algo
bastante inmaterial: los temas que se debaten”.

No pude menos que esbozar una triste sonrisa ante tan inusitada con-
clusion, pues inmediatamente comprendi que la institucion registral civil, tan
lamentablemente ignorada generacion tras generacion de juristas, nunca ha
estado en el centro de la polémica académica ni practica, a pesar de su in-
cuestionable valor como garante de la seguridad juridica, y ser la instituciéon
mediante la cual se facilita la materializacion de la mayoria de los derechos
humanos proclamados por las Naciones Unidas.

Si bien, a partir del afio 2000, se han presentado en las universidades del
pais algunas tesis y trabajos de diploma que intentan penetrar el mundo del De-
recho Registral,® pocas han centrado sus objetivos en el Registro Civil, y las que
lo han hecho, salvo excepciones, adolecen de errores conceptuales, ya que no
han sido previamente homologados por la direccion de Notarias y Registros Ci-
viles del Ministerio de Justicia como centro rector metodoldgico de la actividad.

De tal suerte, en la doctrina cubana, tan importante institucion registral si-
gue siendo un ente invisible y desconocido, del que solo se habla, breve-
mente, en los textos dedicados al estudio del Derecho civil. Por otra parte, su
extenso contenido no ha sido tratado de manera monografica y en la practica
juridica se desconoce todo su alcance. En sentido positivo, resaltan los arti-
culos publicados por el destacado profesor de la Universidad de La Habana,
doctor Leonardo B. Pérez Gallardo, el que desde su catedra ha promovido la
difusién de significativos temas vinculados al ambito registral civil.#

3 Ejemplos: Raiza Sales Aquino: Principios registrales en Cuba ¢;Obsolescencia o nove-
dad?, Universidad de Oriente, 2006.
Yanelda Rodriguez Bello: El principio de fe publica registral en su incidencia en el logro
de la seguridad juridica que ofrecen los registros de la propiedad, Universidad de Oriente,
2013.
Leidy Valdés Castillo: El nacimiento y el reconocimiento de filiacion. Inscripcion registral
en Cuba, Universidad Central de Las Villas Marta Abreu, Villa Clara, 2013.

4 En tal sentido consultar:
Leonardo B. Pérez Gallardo: De la inscripcion de la defuncion en el Registro del Estado
Civil. Una mirada desde el Derecho Iberoamericano; La declaracion judicial de presuncion
de muerte: una aproximacion tépica a su estudio, Un enfoque filosofico y juridico en torno
a los criterios para la determinacion y certificacion de la muerte, con especial referencia al
criterio neurolégico; La regulacion juridica de la muerte en Cuba. Pasado y presente. Es-
pecial referencia al criterio neurolégico; Luces y sombras en torno a la regulacion juridica
de la filiacion en Cuba; Principios para la determinacion de la certificacion de la muerte en
Cuba: La Resolucion 90/2001 de 27 de agosto del ministro de Salud Publica. Considera-
ciones de lege data, en formato digital.
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Este articulo presenta una panoramica del Registro del Estado Civil en
Cuba, que se inicia con sus antecedentes historicos, la caracterizacién con-
ceptual de sus principales temas, el régimen de proteccién en la legislaciéon
nacional, su organizacién, sus debilidades estructurales y técnicas, y se
realizan ademas, propuestas encaminadas a dotarlo de la tan necesaria e
impostergable politica de modernizacion e integracion impulsada por el Con-
sejo Latinoamericano de Registros Civiles, Identificacion y Estadisticas Vita-
les (Clarciev),® el Programa de Universalizacion de la Identidad Civil en las
Américas (Puica)® y el Centro Internacional de Derecho Registral (Cinder).”

2. Breve referencia sobre el surgimiento del Registro del Estado
Civil

El Registro de los sucesos vitales como también se le suele llamar al
Registro Civil, parece haber sido usado desde el antiguo Egipto con fines
de administracion publica, como la tributacion, el trabajo y el servicio militar
obligatorio.

Yamilé de las Cagigas Martin: “Reconstruccion dogmatica del derecho al nombre”, trabajo
de Diploma, Universidad de La Habana, junio de 2012.

5 Creado en el afio 2005 como un organismo que agrupa a instituciones de Registro Civil de
cada uno de los paises de América Latina y el Caribe, con el objetivo de brindar un espacio
para el intercambio de experiencias en registro e identificacion de personas, y promover
el apoyo entre las instituciones registrales para su fortalecimiento. Toda su actividad esta
orientada a cumplir los cinco objetivos: 1) Universalizacion y accesibilidad del Registro Civil
y el derecho a la identidad; 2) Fortalecimiento de las politicas, las instituciones publicas y
la legislacion de los paises; 3) Participacion ciudadana y sensibilizacion; 4) Identificacion
de mejores practicas, y 5) Promover la cooperacion internacional y regional. Cuba es pais
miembro, pero con muy limitada participacion.

6 Fundado en 2007, es el area dedicada a Identidad Civil de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA). Pertenece al Departamento para la Gestion Publica Efectiva dentro
de la Secretaria de Asuntos Politicos. El Puica apoya a los estados miembros de la OEA
en la erradicacion del subregistro para asegurar el reconocimiento del derecho a la iden-
tidad civil de todas las personas en la region. Cuba no es pais miembro.

7 Dicha organizacion reconoce que el derecho registral y las actividades vinculadas a la
registracion se han revelado como un instituto auténomo con principios propios, requeri-
mientos conceptuales y materiales que son comunes a todos los paises y, en particular, a
los de América Latina, donde la seguridad juridica perseguida con la publicidad registral
es un bien supremo que los sistemas legales procuran en aras de la paz social y por
medio del derecho, al disponer de registros con alta calidad técnica y humana. Entre sus
objetivos resaltan, ademas, la divulgacion de las técnicas registrales y el intercambio de
soluciones comunes, tanto en el plano practico como en el legislativo y el permanente
contacto humano entre los registradores de los diversos paises. Para ampliar sobre el
Cinder consultar http://www.cinder.info/table_last_congress.asp.
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En la antigua Roma (siglo vi a.C.), existieron datos censales desde la
época del rey Servio Tulio. En el siglo 11, se implantaron normas sobre filia-
cion y se decreto la obligaciéon de los padres de registrar el nacimiento de
sus hijos, expidiéndose certificaciones de los mismos a través de las llama-
das professio natalis.

También, existen referencias histéricas que hacen pensar que el Registro
Civil fue instituido por las autoridades civiles de la antigua China (siglo x a.C.),
Grecia (entre los siglos IVy v a.C.) y el Peru entre los anos 1200 y 1531, pe-
riodo en que los incas, llevaron a cabo inventarios de las tropas, suministros
y poblacién, para lo cual utilizaron los llamados “quipus”, que eran juegos de
cintas anudados, segun un sistema codificado, que permitia llevar la conta-
bilidad de los nacimientos, las defunciones y otros sucesos vitales, sistema
que, lamentablemente, se interrumpié con la llegada de los espafoles en
1531, quienes implantaron los registros parroquiales. Esta cultura de las
ameéricas tiene el mérito de haber sido la primera que registré sucesos vita-
les, aunque ni su objetivo fundamental ni los métodos tienen mucha relacion
con el concepto moderno del Registro Civil.

Posteriormente, el registro de acontecimientos vitales atrajo el interés de
las autoridades eclesiasticas, principalmente en Europa y América, por la
responsabilidad que tenian respecto a las ceremonias religiosas en relacion
con los bautizos, bodas y entierros.

Durante el reinado de Enrique Xll, en 1538, se indicé a los clérigos de
Inglaterra que registraran los bautismos, las bodas y los entierros, sistema
que se fue modernizando tras numerosas reformas.

En Francia, el Registro Civil se introdujo en 1539 (siglo xvi), cuando Fran-
cisco | promulgé la ordenanza Villers-Cotterets, que prescribia que los parro-
cos debian mantener registros de los bautismos y entierros de las personas
que residian dentro de los limites de la parroquia.

A través de la Ley de 1792 se instituyo el Registro en Espana, respon-
sabilizando a los alcaldes comunales y municipales con el mantenimiento
y custodia de los Registros Civiles, siendo la Unica autoridad competente
en la zona para recibir declaraciones y redactar las actas de nacimientos y
defunciones (quedaron al margen de dicha registracion los matrimonios que
se continuaron asentando en los registros parroquiales). Posteriormente, en
1871, se regularizo la institucion bajo las directrices generales del Cdédigo
Napoleodnico, cuya influencia abarcé la organizacion del Registro Civil en
toda Europa occidental, en algunos paises del norte y de América Latina, asi
como en regiones del Medio Oriente sometidas al dominio francés.

En América del Norte se introdujo en 1639 una organizacion sistematica
del Registro Civil, por medio de reglamentaciones britanicas, en Massachu-
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setts, Bay y New Plymonth. Los escribanos publicos (notarios) registraban
los nacimientos, matrimonios y defunciones, pero no es hasta 1909 que en
Estados Unidos la Oficina del Censo asume la responsabilidad de compilar
las estadisticas vitales, fundandose, 15 afos mas tarde, el registro de na-
cimientos. Con el transcurso del tiempo cada Estado constituyé sistemas
autébnomos de Registro con caracter obligatorio.?

2.1. Antecedentes historicos en Cuba

El origen del Registro Civil en Cuba tiene un antecedente comun con Espa-
fia, como en la inmensa mayoria de los paises de América Latina, que al igual
que el nuestro, fueron colonizados por la metropoli espafola, que impuso y
generalizo la religidon catdlica, de ahi que las partidas parroquiales se convir-
tieran en la referencia directa del registro del estado civil de las personas.

Durante mucho tiempo los libros de bautismo fueron los Unicos registros
de habitantes de las ciudades y de los pueblos de campo; los parrocos es-
taban obligados a enviar al gobierno superior la relacion numérica de los
bautizados, casados y sepultados en la demarcacion de su feligresia®. El
primer Sinodo Diocesano, celebrado en Santiago de Cuba en junio de 1681,
declar6 como obligatorio el acto del bautismo, asi como dispuso que to-
dos los libros de los registros parroquiales debian llevarse por separado, en
unos se asentarian los bautismos, matrimonios y defunciones de espafioles,
que luego se interpretaria simplemente como blancos y en otros los negros
y mulatos e indios, esclavos y libres.

En Espana, con la Constitucion de 1869, se aceptd la libertad de cultos, y
las Cortes Constituyentes espafolas decretaron, con caracter provisional, el
establecimiento del Registro Civil con arreglo a la Ley de 17 de junio de 1870,
que fue complementada por un Reglamento de 13 de diciembre de 1870, que
comenzo a regir el primero de enero de 1871.

8 Extraido de www.monografias.com/trabajos16/evolucién-registro-civil/evolucion-registro-
civil.shtml. Consulta: 25 de mayo de 2014.

9 Juan Pérez de la Riva: Los demografos de la dependencia, Editorial de Ciencias Sociales,
1979. Cit. pos. Aisnara Perera y Maria de los Angeles Merifio: Una metodologia —desde
los registros parroquiales— para la reconstruccion de la familia negra en la Cuba colonial.
La dimension familiar en Cuba: pasado y presente, compiladora Ana Vera Estrada, Centro
de Investigaciones y Desarrollo de la Cultura Cubana Juan Marinello, 2007, p. 199.

10 Cit. pos. Aisnara Perera y Maria de los Angeles Merifio: Esclavitud, familia y parroquia
en Cuba: otra mirada desde la micro historia, Premio de la critica 2006, Editorial Oriente,
Santiago de Cuba, 2008, pp. 44 y 46.
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en

Dichos cuerpos normativos se hicieron extensivos a Cuba y Puerto Rico,
una version revisada y modificada; en el caso de nuestro pais, entré en

vigor a través del Real Decreto de 21 de agosto de 1884 y, su reglamento, a
través del Real Decreto de 6 de noviembre de ese propio afio, ambos vigen-
tes desde el primero de enero de 1885.

Las referidas normas, sufrieron numerosas modificaciones en respuesta

a las cambiantes condiciones politicas, econdmicas y sociales del pais, en-
tre las que se destacan:"

1.

11

12
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Decreto del Gobierno provisional No. 859, de 1908: establecio las cuatros
secciones en que se organizaria, a partir de ese momento, el registro tal
como lo conocemos hoy, es decir, Nacimientos, Matrimonios, Defuncio-
nes y Ciudadania.

. Ley No. 12 de abril de 1929: dispuso que cada uno de los libros conten-

drian las actas impresas, dejando en blanco los espacios necesarios para
escribir en ellos los nombres y demas generales de las personas que
tengan que figurar en los mismos.

. La Constitucion de 1940: en el Articulo 170 establecié que los miembros

del poder judicial estarian a cargo de los Registros del Estado Civil, pues
el Cédigo civil entonces vigente, establecia como funcionarios ordinarios
y no unicos a los jueces municipales, incluyéndose, ademas, a otros fun-
cionarios del orden civil en Cuba, y de los agentes consulares o diploma-
ticos en el extranjero. No obstante, y debido a que algunas zonas queda-
ban distantes de las oficinas del Registro, se le dio facultad a los alcaldes
de barrio para inscribir, provisionalmente, los nacimientos y defunciones
ocurridos en su localidad, y remitir certificacion al Juez Municipal para
que este inscribiera, definitivamente, el hecho ante el Registro Civil."?
Ley No. 1161 de 18 de septiembre de 1964: adscribié al Ministerio de
Justicia las oficinas del Registro del Estado Civil.

. Ley No. 1215 del 27 de octubre de 1967: establecio en el Articulo 3 que:

“[...] el matrimonio, el divorcio y la defuncién no daran lugar a nota margi-
nal alguna en los libros del registro del estado civil”, a fin de simplificar los
tramites que se exigian. Ademas, estatuyo la obligatoriedad de la inscrip-
cion en el Registro Civil de toda persona nacida viva, y fue complementa-
da por la Resolucion No. 169 de 29 de noviembre de 1967, del Ministro de
Justicia, que en su apartado segundo regulé que cuando el parto tuviera

Elena Rojas Estévez, Daimig Sanchez de la Torre y Daylin Lamotte Sotomayor: Los Re-
gistros del Estado Civil en Cuba, situacion actual y perspectivas de su funcionamiento,
Centro de Investigaciones Juridicas del Ministerio de Justicia, 2013, p. 5.

Yeny Maria Purrén Barrera: “Inicio y fin de la vida. Una mirada registral”, tesis en opcion
al titulo académico de especialista en Derecho civil y de familia, Holguin, 2007, p. 31.



lugar en una institucion de asistencia médica del Ministerio de Salud Pu-
blica, la inscripcidn del recién nacido se practicaria en la propia institucion
siempre antes del egreso del recién nacido y dentro de un término de 20
dias de ocurrido el parto.

En mi opinién, la aludida y deseada simplificacion de entonces, provocé
un verdadero descalabro en el sistema registral civil cubano, que como to-
dos, debe sustentarse en un eficiente y expedito trafico de notas margina-
les que permitan la sistematica actualizaciéon de los asientos de inscripcion
en aras de garantizar la seguridad juridica. Aun hoy, sufrimos las graves
consecuencias de este lamentable error normativo (por no llamarlo horror),
que durante casi veinte afios padecimos, y que a la altura de 2014, sigue
provocando inseguridades registrales que no satisfacen las necesidades y
urgencias del trafico documental. Mas, mi preocupacion en torno al tema
sigue latente hoy, pues a pesar de existir un soporte legal que intenta en-
mendar el desliz del pasado, el intercambio de notas sigue siendo el talén de
Aquiles de los Registros Civiles, caracterizado por su ineficiencia, su arcaica
concepcion y la negligencia que impera entre un nimero nada despreciable
de operadores del Derecho.

6. Tras 100 afios de vigencia de la legislacion colonial, se promulga el 15 de
julio de 1985, la Ley No. 51, “Del Registro del Estado Civil”’, que entré en vi-
gor el primero de enero de 1986, la que junto a su reglamento, aunaron en
un solo texto legal, la dispersa normativa existente hasta esos momentos.

3. Definiciéon del Registro del Estado Civil

En el entramado, cada vez mas complejo, de relaciones sociales que im-
peran hoy en todas las latitudes del mundo, se requiere, con mayor frecuen-
cia, acreditar de forma fehaciente e irrefutable los elementos vinculados con
el estado civil y el entorno familiar de las personas, tales como su edad, su
estado conyugal, su nacionalidad, o la posible incapacitacién; de ahi, que
estos deban ser recogidos, de modo fidedigno, y custodiados en archivos
oficiales, que garanticen su permanencia en el tiempo y la seguridad juridica.

Los estados modernos han mostrado un enorme interés por contar con
un estricto registro de todos sus ciudadanos; de incuestionable utilidad para
garantizar importantes funciones estatales como pueden ser: el censo elec-
toral, la proteccién de las familias numerosas, la paternidad responsable, la
planeacion de politicas sociales y econdmicas, entre otras, y es precisamen-
te el Registro Civil el organismo que cubre esta informacion.
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En la doctrina, los términos Registro Civil y Registro del Estado Civil han
sido utilizados de manera indistinta, como sinénimos, aunque ha prevalecido
el primero, que particularmente prefiero. En nuestro contexto, la Ley No. 51,
“Del Registro del Estado Civil” (en lo sucesivo LREC), de 9 de julio de 1985
y su reglamento, puesto en vigor a través de la Resolucion 157, dictada el
25 de diciembre de 1985 por el Ministro de Justicia (en adelante RLREC),
establecen los principios generales de organizacion y funcionamiento de las
oficinas registrales civiles.

El Articulo 2 de la LREC, preceptua que el Registro del Estado Civil, como
institucion de caracter publico a través de la cual el Estado garantiza la ins-
cripcién de los hechos y actos relacionados con el estado civil de las per-
sonas, constituye un medio para la formacion de las estadisticas demogra-
ficas, de salud y otras de interés social, por lo tanto, su fundamento reside
en que sirve de titulo de legitimacion del estado civil (o de las condiciones y
circunstancias conexas a él), dotando de identidad a las personas naturales,
de ahi que se consideren los asientos de inscripciodn y certificaciones regis-
trales como titulos de legitimacion de primer grado.

En tal sentido, De Castro™ sefiala, que titulo de atribucion es la causa
iuris, el por qué juridico del estado civil originario y del cambio posterior de
estado. Afade, seguidamente, que la experiencia ha demostrado que con
el transcurso del tiempo resulta muy dificil probar todos los presupuestos y
que el unico camino practico consiste en preconstituir la prueba en el mo-
mento en que se produce el hecho. La constatacién oficial inmediata de los
hechos permite que mas adelante puedan ejercitarse validamente todos los
derechos derivados de un estado civil, sin tener que probar el titulo de atri-
bucion. Y esa constatacion oficial es el Registro Civil, titulo de legitimacion
de primer agrado. Toda la institucion registral esta concebida para que aquel
que exhiba la certificacidon correspondiente no tenga que hacer nada mas”.

Al decir de Diez del Corral Rivas: “[...] el Registro Civil tiene un contenido
muy amplio que rebasa el concepto de estado civil, por mucha amplitud que
quiera darse a este. Hay hechos que se reflejan en el Registro no por afectar
el estado civil de una persona, sino por determinar la personalidad (el na-
cimiento) o su extincion (la muerte), o por contribuir a la individualizacion e
identidad (nombres y apellidos). Otros hechos acceden a pesar de que solo
muy limitadamente quede afectada la capacidad de la persona (declaracion
de ausencia y fallecimiento), o no la afecten en absoluto (indicaciones sobre

13 Cit. pos, Jesus del Corral Rivas: Lecciones practicas sobre Registro Civil, 3.2 ed., Junta
de Decanos de los Colegios Notariales de Espafia, Consejo General del Notariado, 1993,
p. 11.
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el régimen econdémico matrimonial)”,’* este ultimo no aplicable en nuestro
contexto.

3.1. El estado civil

Se pregunta Diez del Corral Rivas,' ;qué es el estado civil? y reconoce
qgue desde el Derecho romano se ha establecido que las personas, aunque
tengan en teoria la misma capacidad juridica, no estan siempre en la misma
posicion juridica: su capacidad de obrar, sus derechos efectivos varian se-
gun donde estén situadas dentro de los puestos fundamentales de la orga-
nizacioén social. Sefala, igualmente, que es un concepto histdrico y variable,
ya que varian las situaciones que en determinado momento histérico afectan
con la generalidad y permanencia requeridas a la capacidad de la persona.

De ahi, la fundamentacion de que cada ordenamiento juridico pueda ha-
cer distinciones de estado civil diferentes. Por ejemplo, algunas culturas no
reconocen el derecho al divorcio, mientras otras consideran, incluso, formas
intermedias de finalizacion del matrimonio, como la separacién matrimonial.
Asimismo, determinados paises reconocen formas diversas de matrimonio,
tales como el matrimonio homosexual o la poligamia, lo que, sin duda algu-
na, lleva a distintos matices del estado civil.

Para De Castro,® el estado civil es la “cualidad de la persona que resulta
del puesto que tenga en cada una de las situaciones tipificadas como fun-
damentales en la organizacion civil de la comunidad, que determina su inde-
pendencia o dependencia juridica y afecta a su capacidad de obrar general
y especial, es decir, el ambito propio del poder y responsabilidad”.

A partir de los fundamentos antes expresados, podemos decir que el esta-
do civil es el conjunto de cualidades, atributos y circunstancias de la persona
que la identifican juridicamente, y que determinan su capacidad de obrar o
realizar actos juridicos; es la situacion de las personas fisicas, determinada
por sus relaciones de familia, provenientes del matrimonio o del parentesco,
que establece ciertos derechos y deberes; no es lo mismo ser casado que
soltero, viudo o divorciado; padre o hijo; hombre o mujer; nacional o extran-
jero; capaz o incapacitado; mayor o menor de edad, etc.

Como se puede apreciar, el estado civil esta integrado por un entramado
de hechos y actos de trascendental importancia en la vida de todo ser hu-

14 [dem, p. 10.
15 fdem, p. 9.
16 Idem, p. 10.
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mano, que la ley ordena de forma cuidadosa y armoénica para conformar la
historia juridico-civil de la persona a través de la registracion de los datos
personales basicos de cada una; por lo tanto, garantizando la exactitud de
la misma, su conservacioén y custodia, estaremos preservando la memoria
historica de la nacion.

3.2. Fuentes legales

Atendiendo al principio de especialidad, que supone que la norma espe-
cial prevalece sobre la general, hemos enumerado las fuentes legales que
informan el derecho registral en el orden siguiente:

* Ley No. 51, “Del Registro del Estado Civil”, dictada el 15 de julio de 1985
por el presidente de la Asamblea Nacional del Poder Popular, que entro
en vigor el primero de enero de 1986.

* Resolucién No. 157, dictada el 25 de diciembre de 1985 por el Ministro de
Justicia, contentiva del reglamento registral civil.

* Normas juridicas complementarias:'” instrucciones, resoluciones, circula-
res, comunicaciones e indicaciones metodoldgicas.

* Ley No. 1289, “Cdédigo de familia”, dictada por Osvaldo Dorticés Torrado,
presidente de la Republica de Cuba el 14 de febrero de 1975.

* Ley No. 59, “Cadigo civil”, dictada el 16 de julio de 1987 por el presidente
de la Asamblea Nacional del Poder Popular.

* Ley No. 7, “De procedimiento civil, administrativo, laboral y econémico”,
dictada el 16 de julio de 1987.

* Ley No. 113, “Del Sistema Tributario”, dictada por el presidente del Consejo
de Ministros y la ministra de Finanzas y Precios el 23 de julio de 2012.

* Constitucién de la Republica de Cuba.

* Tratados internacionales ratificados por Cuba.

* Principios generales del Derecho.®

17 En el caso especifico de las normas complementarias del Registro Civil, tradicionalmente
ha existido una tendencia a normar sobre lo normado, en las que se aprecian antinomias
e incoherencias que dan al traste no solo con los principios que rigen el ordenamiento
registral sino con principios generales del Derecho, problematica a la que me he refe-
rido en trabajos anteriores, por lo que hoy podemos hablar en este campo de la deno-
minada “hipertrofia normativa”. Para profundizar sobre el expresado término, consultar:
El principio de certidumbre y sequridad juridica, en http.//www.cadri.org/noticias/news.
asp?id=1156&news_user=1&news_institucio=2_44K. Consulta: 20 de octubre de 2013.

18 Los principios generales del Derecho son los enunciados normativos mas generales que,
sin perjuicio de no haber sido integrados al ordenamiento juridico en virtud de procedi-
mientos formales, se entienden forman parte de él, porque le sirven de fundamento a
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3.3. Organizacion del Registro Civil

En Cuba, el Registro Civil se ha llevado tradicionalmente por libros distin-
tos para cada uno de los actos mas significativos del estado civil, tal como
lo heredamos de Espana, motivo por el cual esta integrado por cuatro sec-
ciones denominadas de Nacimientos, de Matrimonios, de Defunciones y de
Ciudadania,'® aunque sin duda alguna, el contenido fundamental de inscrip-
cion del registro es el nacimiento, al constituir el punto central de todas las
demas inscripciones, idea magistralmente resumida por De Castro® cuando
expresa: “De la inscripcion de nacimiento se ha dicho ser pasaporte y sello
personal con que el hombre entra al mundo y emprende su viaje en la vida”.
A efectos practicos, bastara con consultar la inscripcién de nacimiento de
una persona y podremos rastrear el resto de los datos inscritos en el re-
gistro: Si ha contraido matrimonio, si se divorcio, si fallecio, etc., ya que la
intencion es que dicha seccidén concentre el historial juridico-civil de cada
individuo, propésito no logrado en nuestro medio y al que nos referiremos en
el trabajo dedicado al estudio de las notas marginales.

Al decir de Diaz del Corral,?' tradicionalmente la competencia de los re-
gistros civiles se determina fundamentalmente, aunque no de modo unico,
por un criterio territorial. Ya una primera excepcion existe para los asientos
marginales en los cuales, como es obvio, prima una competencia por cone-
xioén, porque han de extenderse al margen de la inscripcion principal a que
se refieran.

Conforme con lo dispuesto en los articulos 14 y 17 al 21 de la LREC, el
Registro Civil esta integrado por un sistema de inscripciones y notas margi-
nales de los hechos y actos referidos al estado civil de las personas que se
denominan asientos, y constan indistintamente en:

a) Registros municipales. Ejercen su jurisdiccion en el territorio del munici-
pio a que correspondan. Dependiendo de las caracteristicas geograficas
del territorio, densidad poblacional y necesidad de los servicios, puede
existir mas de uno en cada municipalidad.

b) Registros provinciales. Tendran competencia en todo el territorio de la
provincia a que correspondan. En él se archivan y custodian los tomos

otros enunciados normativos particulares o recogen de manera abstracta el contenido de
un grupo de ellos. Son utilizados por los legisladores, los creadores de doctrina y por los
juristas en general, para integrar lagunas legales o para interpretar normas juridicas cuya
aplicacion resulta dudosa.

19 Cfr. Articulo 15, LREC.

20 Cit. pos, Jesus del Corral Rivas: Lecciones practicas..., p. 11.

21 idem, p. 31.
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duplicados y otros antecedentes sobre el estado civil, asentados en las
oficinas municipales.

c) Registro especial del Estado Civil. Esta a cargo del Ministerio de Justicia,
tiene competencia en todo el territorio nacional y en él se inscriben los
hechos y actos relativos al estado civil previstos en la ley, y aquellos que
por su importancia social o razones especiales sean autorizados por el
Ministro de Justicia.

d) Consulados de Cuba en el exterior. Se inscriben los hechos y actos vin-
culados con el estado civil de cubanos e hijos de cubanos acaecidos en
el extranjero, los que se trascribiran en el Registro Especial, entiéndase
Registro de Actos y Hechos de Cubanos en el exterior.

e) Palacios de los matrimonios. Son oficinas del Registro del Estado Civil
dedicadas, unicamente, a la formalizacion e inscripcion de los matrimo-
nios, por lo que constan de esta sola seccion y su competencia se ejerce-
ra en el municipio al que corresponda.

La legislacion vigente establece una doble subordinacion para los Regis-
tros Civiles, ya que desde los puntos de vista técnico, normativo y metodolo-
gico se rigen por las disposiciones del Ministerio de Justicia, de acuerdo con
lo dispuesto en los articulos 5y 6 de la LREC en relacion con los articulos
180y 181 del Reglamento; en tanto el control de la actividad administrativa y
de prestacion de servicios queda bajo la direccion de los érganos locales del
Poder Popular en sus respectivas demarcaciones territoriales, a través de
las direcciones provinciales de Justicia, segun lo dispuesto en los articulos
7 y 8 de la LREC en relacion con el 182 del RLREC, subordinacion que no
siempre ha sido todo lo feliz que se pudiera esperar.

Desde el punto de vista interno, la oficina del Registro Civil requiere de
una exhaustiva y minuciosa organizacién que permita un riguroso control de
la ordenacién de los tomos registrales, expedientes, legajos, libros auxilia-
res, de modo de extender los asientos de inscripcion y de consignar las no-
tas marginales, tema al que nos referiremos en ulteriores trabajos al abordar
cada una de las secciones y que aparece ampliamente desarrollado en el
articulado de la ley y el reglamento.

3.4. El registrador del estado civil: disfunciones normativas

Dispone el Articulo 16 de la LREC, que las oficinas del Registro del Esta-
do Civil, estaran a cargo de un registrador el que tendra un sustituto que lo
supla en su ausencia temporal y en los casos previstos en la ley y el regla-
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mento, el cual, a su vez, tendra los mismos deberes, atribuciones y funcio-
nes que el registrador, mientras dure la ausencia de este.

Segun los dictados del Articulo 22 del citado cuerpo legal, solo podra
ejercer como registrador el funcionario nombrado para ello y las personas
previstas en los articulos 10; 11; 20 y 67 de la ley. Son ellas en orden correla-
tivo: capitanes de naves y aeronaves; jefes de ejércitos o de los consejos de
Defensa; funcionarios consulares o diplomaticos, y matrimonio en inminente
peligro de muerte. En mi opinién, este ultimo supuesto no debié contemplar-
se en el citado precepto, al tratarse de un acto muy especifico, y no de una
persona autorizada para el ejercicio de la funcion registral.

Un primer vacio que apreciamos a simple vista, es la ausencia de una
definicion conceptual del registrador civil,?? aunque de la lectura del articu-
lado se infiere que se considera un funcionario publico. En tal sentido, en
el proyecto de modificacion de la legislacion registral civil se ha incluido su
conceptualizacion como sigue: “El registrador del estado civil, es el funcio-
nario publico facultado para dar fe de los hechos y actos relacionados con
el estado civil de las personas que obren en las oficinas del Registro, de
conformidad con lo establecido en esta ley y el Reglamento”.

La cambiante dinamica social que en los ultimos diez afos ha carac-
terizado la realidad cubana, ha provocado un crecimiento incesante en la
demanda de servicios registrales civiles, quedando obsoleta la estructura
legal inicialmente concebida para los mimos, de ahi que se dictara por el
Ministro de Justicia, el 23 de marzo de 2007, la Resolucién No. 65 que puso
en vigor las “Indicaciones para el perfeccionamiento de los Registros del Es-
tado Civil”, la cual permitié un cambio de estructura y plantilla en las oficinas
registrales, en correspondencia con las caracteristicas de cada territorio, a
fin de dinamizar la prestacion del servicio al modificar la figura del sustituto
del registrador previsto en el Articulo 16, segundo parrafo, de la mencionada
Ley 51, y autorizar los registradores de secciones, asi como la habilitacién
de un libro de radicacion de asuntos por cada seccion. Ademas, establece,
como maximo responsable de la oficina registral, a un Registrador Principal,
al cual se le subordinaran los referidos registradores y, de ellos, se nom-
bra uno como su sustituto; elevando, también, la categoria del personal de
apoyo, al buscar mayor especializacion con la denominacién de auxiliar del
registrador en sustitucién de las plazas de oficinistas.

22 Como si ocurre con la Ley No. 50, “De las Notarias Estatales”, que define al notario en el
Articulo 1, cuando expresa: El notario es el funcionario publico facultado para dar fe de los
actos juridicos extrajudiciales en los que por razén de su cargo interviene, de conformidad
con lo establecido en la ley.
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De tal suerte, encontramos hoy una dualidad de regulaciones en torno
al tema que nos ocupa, por lo que se impone una reforma legislativa en tal
sentido, en aras de cumplir con el principio de jerarquia normativa que debe
caracterizar todo ordenamiento juridico.

3.5. Competencia

Conforme con lo dispuesto en el Articulo 23 de la LREC en relacion con el
3y el 4 del RLREC, el registrador tendra competencia nacional, provincial o
municipal, y ejercera sus funciones en la demarcacion territorial de la oficina
registral que se le asigne en su nombramiento. Por su parte, la competencia
de los funcionarios consulares se establecera por el Ministerio de Relacio-
nes Exteriores.

En la practica, la competencia nacional queda reservada para los regis-
tradores a cargo del Registro Especial del Ministerio de Justicia, en tanto, la
provincial solo la ostentan los registradores a cargo de los Registros Provin-
ciales de Tomos Duplicados.

3.6. Requisitos para acceder al cargo de registrador civil

Dispone el Articulo 24, de la LREC, que para ser nombrado registrador o
sustituto, se exigira el cumplimiento de los siguientes requisitos:
» Ser ciudadano cubano.
» Ser mayor de edad.
* Poseer buenas condiciones morales y gozar de buen concepto publico.
* Haber aprobado el examen de suficiencia en la materia.

En el contexto actual, resulta exigua la redaccion de este articulo, si te-
nemos en cuenta los cambios introducidos por la precitada Resolucion 65, y
la Resolucion 71/2006 de 30 de marzo del Ministro de Justicia, que puso en
vigor las funciones y requisitos de los cargos técnicos propios del Ministerio
de Justicia, bastante imperfecta en su redaccion y que amerita una minu-
ciosa revision a los efectos de ajustarla a los requisitos de conocimientos y
verdadero contenido de trabajo de los registradores todos.

3.7. Prohibiciones

Las prohibiciones establecidas para el registrador en el desempefio de
sus funciones, no se distancian mucho de las previstas para el resto de los
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funcionarios publicos, como pueden ser el notario o los registradores que
tienen a su cargo registros publicos.

Dispone el Articulo 25 de la LREC, que el registrador no podra desem-
pefiar otro cargo o empleo, bien sea electivo o de nombramiento, que lleve
aparejada autoridad, potestad administrativa, o funcién ejecutiva, excepto,
que se trate de cargos en el Ministerio de Justicia, docentes, cientificos o
de delegados o diputados a los 6rganos locales del Poder Popular. En los
dos ultimos casos, si ocuparan cargos ejecutivos no podran ejercer como
registradores.

Por su parte, el Articulo 28 del precitado cuerpo legal, expresa que el
registrador o su sustituto no podran practicar inscripciones, expedir certifica-
ciones o intervenir en diligencias o actos referentes a su persona o conyuge,
o alas de sus parientes o afines en linea directa o colateral hasta el segundo
grado. En estos casos, actuara uno u otro, segun corresponda, y en defecto
de ambos, el registrador mas proximo de la misma provincia. Ademas, no
podran intervenir como testigos en los hechos o actos relacionados con el
estado civil de las personas antes mencionadas, inscribibles en su propio
registro.

Logicamente, la nueva estructura aprobada presupone la necesaria re-
forma del citado precepto, al simultanear funciones dentro de una misma
oficina registral mas de un registrador.

3.8. Responsabilidad del registrador

Segun los dictados del Articulo 29 de la LREC, el incumplimiento por el
registrador de las funciones, obligaciones o prohibiciones que se establecen
en la ley y el reglamento, dara lugar a la aplicacién de las medidas discipli-
narias previstas en la legislacion, sobre la disciplina de los dirigentes y fun-
cionarios administrativos estatales, sin perjuicio de la responsabilidad penal
o civil en que pueda haber incurrido.

Quisiera referirme, en particular, al escabroso tema de la expedicion de
certificaciones portadoras de errores por un actuar negligente de los regis-
tradores, que lamentablemente han suscitado reiteradas quejas de la pobla-
cion ante las diferentes instancias, y que son mas frecuentes cada dia.

El Derecho registral se encuentra al servicio del valor seguridad, idea
que resulta esencial al analizar como se ve comprometida la responsabili-
dad del registrador al hacer publicos datos que no se corresponden con la
realidad registral y que provocan un dafo directo al usuario, por el error en
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que incurre al confeccionar la certificacion, ya sea por negligencia o mala
fe, quebrantando el principio elemental de concordancia entre el Registro y
la realidad plasmada en no pocos preceptos de la ley y del reglamento, el
que, en sintesis, supone tres aspectos: integridad del registro (inscribir todo
lo inscribible), exactitud del registro (que lo inscripto precisamente sea la
realidad) y, legalidad del registro (que lo inscripto sea valido).

Por supuesto, no nos referimos, en este caso, a las inexactitudes que lle-
gan desde fuera, respecto a las cuales el registrador solamente consigna en
el asiento de inscripcion el error u omision contenido en el documento inscri-
bible (planilla de inscripcién de nacimiento MJ-RC-97-2, certificado médico
de defuncion, escritura publica de matrimonio, resoluciones judiciales), sino
a aquellos en que los datos que acceden a la oficina registral son correc-
tos, pero se reflejan equivocamente en el asiento de inscripcion en formato
papel o en la base de datos, o que siendo fidedigno el asiento registral, se
acredita una informacion deformada en la certificacion debido a fallas de los
operadores humanos. Considero que en un caso y otro, tales equivocacio-
nes, originan responsabilidad del registrador.

Cuando el funcionario emite un documento con su firma, debe verificar la
exactitud de la informacién que divulga, de ahi el fundamento e importancia
de la confrontacion. Si obvia este requisito y confia a ciegas en las herra-
mientas auxiliares —entiéndase las computadoras—, asume el riesgo de los
dafos por ellas provocados, sin que pueda descargar su responsabilidad
en terceras personas. Pero, ;,como funciona este mecanismo en nuestro
contexto juridico?

Para los destinatarios de la publicidad, la reclamacién por semejantes da-
fos, en realidad, es bastante compleja, si tenemos en cuenta que no existe
precepto legal alguno en la ley ni en el reglamento, que exija al registra-
dor la responsabilidad por certificacién expedida con error, a diferencia de
otras legislaciones como la de Peru en que expresamente se regula como
garantia del sistema nacional de los registros publicos “la indemnizacién
por los errores registrales, sin perjuicio de las demas responsabilidades que
correspondan conforme a la ley”, en plena concordancia con los principios
organizativos de la oficina registral del siglo xx1,2® entre los cuales exige
que los registradores deberan responder, personalmente, por el adecuado
funcionamiento del Registro y por los dafios cometidos por errores en el

23 Para ampliar sobre el tema, consultar en las Conclusiones del V Seminario registral “Los
principios organizativos orientativos de la Oficina Registral del siglo XXI”, celebrado en
Guatemala, el 27 de diciembre de 2007, entre cuyos paises firmantes se encontraba
Cuba, en http://www.monografias.com/trabajos20/derecho-registral.shtml. Consulta: 25
de marzo de 2014.
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ejercicio de sus funciones, contribuyendo con ello a incentivar una actuaciéon
profesional y responsable.?

Ante tan intolerables situaciones, la persona queda en total estado de
indefension al no contar con una via expedita que le permita exigir, a la ins-
titucion estatal, la indemnizacion por los perjuicios ocasionados, la que en
ultima instancia se limita a asumir el pago de los sellos del timbre?s corres-
pondientes a las certificaciones, dando asi por “satisfechas” las reclamacio-
nes de los perjudicados, en nada comparables con los gastos econémicos
en que tendran que incurrir para lograr la restitucion de sus derechos, amén
del enervante estrés emocional.

Considero que en futuras modificaciones de las normativas vigentes, de-
biera analizarse la inclusion de preceptos especificos que regulen el proce-
dimiento a seguir ante tales incumplimientos. Mientras tanto, para llenar el
vacio legal existente, aplicamos de forma supletoria y en correspondencia
con lo establecido en el Articulo 8 del Cadigo civil, lo dispuesto en el Articulo
96 del citado cuerpo legal que dispone que toda persona que sufra dafo o
perjuicio causado indebidamente por funcionario o agentes del Estado con
motivo del ejercicio de las funciones propias de sus cargos, tienen derecho a
reclamar y obtener la correspondiente reparacion o indemnizacion, siempre
y cuando el acto ejecutado haya sido declarado ilicito por la autoridad estatal
superior correspondiente. Bastante dificil de lograr, ¢ verdad?

3.9. Funciones del registrador civil

Multiples son las funciones que desempena el registrador civil, mas alla
de las expresamente reguladas en el Articulo 27 de la ley ritual, que dispone
que el registrador tendra los deberes, atribuciones y funciones siguientes:

» Tomar declaraciones, recibir solicitudes y documentos concernientes al
estado civil de las personas y calificarlos, y si tuviera dudas, exigir o com-

24 Para facilitar el cumplimiento de lo indicado, los registradores organizaran a través de su
Colegio, asociacion u organizacion respectiva, un sistema colectivo de seguro de respon-
sabilidad civil, que garantice, en todo caso, el pago de la indemnizacion por los errores
cometidos. Légicamente, en nuestro medio no resulta factible la adopcion de esta medida.

25 En el periodo comprendido de 1998 a 2004, ademas de asumir el pago del valor previsto
para el impuesto sobre documentos, el registrador satisfacia las tarifas en efectivo “des-
afortunadamente” establecidas para las certificaciones registrales civiles, a través de las
Resoluciones 49 y 43 dictadas por el Ministro de Justicia el 3 de abril de 1998 y 1ro. de abril
de 2004, respectivamente, las que fijaron un precio de $5.00. Dichas disposiciones, lejos
de perfeccionar la actividad registral, origind6 mayores dificultades por su complejidad, tanto
para los operadores del Derecho como para los usuarios que, con su aplicacion, se vieron
obligados a erogar mayores cantidades de dinero por cada servicio recibido.
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probar la veracidad o autenticidad de las declaraciones, solicitudes y do-
cumentos que se les formulen o presenten;

» extender, o disponer que se extiendan, bajo su direcciéon y responsabili-
dad, las inscripciones y notas que deban practicarse en los asientos de
las oficinas del Registro;

» custodiar y conservar los libros, documentos, expedientes o legajos que
obren en las oficinas del Registro;

» expedir certificaciones basadas en los asientos y documentos que obren
en las oficinas del Registro y las negativas que resulten de estos;

» subsanar errores u omisiones materiales en las inscripciones;

» tramitar y resolver el cambio, adicion o modificacion de nombres y apellidos;

e autorizar la formalizacién de matrimonio;

» denegar la solicitud de inscripciones cuando estas no reunan los requisi-
tos que se establecen en la ley;

« dirigir, controlar y supervisar el trabajo de informacion estadistica y otras
que se deriven de las inscripciones o anotaciones practicadas en las ofi-
cinas del Registro;

« dirigir, controlar y supervisar el trabajo de las oficinas del Registro y de su
personal auxiliar;

* las demas que se establezcan en la ley y su reglamento.

3.10. Habilitacién y nombramiento

El proceso de habilitacion y nombramiento del registrador del estado civil
aparece regulado en los articulos 5 al 17 del reglamento. El examen de sufi-
ciencia, como uno de los requisitos para ser nombrado registrador o sustitu-
to, es el proceso mediante el cual se determina la capacidad para el ejercicio
de la funcidn registral civil. Consta de seis fases, a saber:

« Convocatoria.

» Confeccion del expediente del interesado.

+ Constitucion del tribunal examinador (3 miembros con reconocido presti-
gio profesional y social, por Resolucion del DPJ).

» Evaluacién de los resultados del examen y del expediente.

» Expedicién del titulo por el director provincial de justicia.

En casos justificados, y por circunstancias excepcionales, el examen se
podra hacer sin sujecién a los requerimientos del proceso, previa autoriza-
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cion del director provincial de Justicia y oido el parecer de la direccién de
Registros y Notarias?® del Ministerio de Justicia.
La habilitacion se extinguira por las causas siguientes:
* Fallecimiento.
* Renuncia al titulo.
* Renuncia al cargo de registrador.
* Revocacion del cargo de registrador.
» Jubilacion.
» Incapacidad fisica o intelectual.
» Transcurridos cinco aios sin que el habilitado haya sido nombrado.
» Ofras causas justificadas.

Los interesados que no resulten habilitados podran repetir su solicitud en
posteriores convocatorias. No especifica la norma hasta cuantas veces se
podra presentar a examen.

Por su parte, el nombramiento aparece regulado en los articulos 18 al 23
del reglamento, de acuerdo con el siguiente procedimiento:

* Una vez titulado el interesado podra ser nombrado registrador por quien
corresponda, de conformidad con los intereses locales o nacionales para
garantizar la prestacion del servicio registral.

« El nombramiento se realizard mediante acuerdo o resolucién.?”

» Se tomara posesioén del cargo en el término de los 30 dias habiles si-
guientes a partir de la notificacién. Trascurrido dicho término, sin que se
haya tomado posesién, quedara sin efecto el nombramiento.

» El registrador, al tomar posesién del cargo, prestara juramento.

» En caso de muerte, enfermedad, ausencia temporal, jubilacion o cual-
quier otra imposibilidad del registrador para ejercer sus funciones, se en-
cargara de la oficina registral el sustituto designado para ello mediante
nombramiento.

» Tanto en la sustitucion temporal como en la definitiva debera realizarse,
previamente a la misma, una inspeccion técnica.

4. Asientos de inscripcion

Por expreso mandato del Articulo 31 de la LREC, los asientos de inscrip-
cion constituiran la prueba del estado civil de las personas. Las inscripcio-

26 Hoy Direccién de Notarias y Registros Civiles.
27 Como se puede apreciar esta regulacion responde a la vieja estructura de los OLPP.
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nes o anotaciones en el REC solo podran anularse mediante ejecutoria del
tribunal competente.

Nos dice el Articulo 32, que firmada por el registrador una inscripcion, no
podra hacerse en ella rectificacion, adicion ni enmienda que altere sustan-
cialmente el hecho o acto registrado, sino en virtud de ejecutoria de tribunal
competente. En el reglamento se determinan cuales son los errores, adicio-
nes, omisiones o enmiendas que, no siendo sustanciales, podra subsanar el
registrador, y el procedimiento al efecto.

Teniendo en cuenta que una enmienda nunca podra efectuarse con pos-
terioridad a haberse sellado el asiento de inscripcion con la firma del regis-
trador y el cuno gomigrafo que identifique a la oficina registral, existiendo
para ellas tratamiento especifico en el Articulo 47 del RLREC, considero que
no fue feliz la redaccién de este articulo, por lo que merece ser modificado.

La inscripcion registral y la certificacién a través de la cual emergen a la
publicidad los datos contenidos en ella, son en, sentido general, la prueba
legal y unica admisible de los datos relativos al estado civil, de ahi que se
considere en el campo del Derecho de la persona y de familia en el que el
Registro Civil tiene un relativo “monopolio de la prueba”.

5. Libros

Plantea el Articulo 33 de la LREC, que las inscripciones de los hechos o
actos relacionados con el estado civil de las personas, se practicaran me-
diante la utilizacion de libros oficiales que se llevaran en original y duplicado
y, en su defecto, en libros provisionales.?® La informacién que contengan po-
dra ser automatizada a fin de lograr seguridad y eficiencia en la expedicién
de las certificaciones correspondientes.

Surge una interrogante al interpretar dicho precepto, pues restringe los
efectos de la automatizacion a la expedicion de certificaciones, cuando el
objetivo esencial de la informatizaciéon es dotar a todo el sistema de seguri-
dad juridica, e imprimirle agilidad a las funciones registrales, especialmente
a la inscripcion, base sobre la que se sustenta la publicidad, como ultimo
peldano del proceso.

28 Las nuevas generaciones de registradores no han tenido la oportunidad de trabajar con
libros provisionales. Pero los que llevamos mas de una década dedicados a la actividad,
pudimos ver materializada esta normativa con los libros provisionales de matrimonio im-
plementados durante el periodo especial, como resultado de las carencias materiales, los
que posteriormente tuvieron que ser transcriptos, dado su notorio deterioro.
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Por su parte, el Articulo 35 establece que los libros y demas documentos
no podran ser extraidos del local que ocupe la oficina registral en que se
custodien, excepto en las circunstancias siguientes:

* Para su traslado al Registro Provincial de Tomos Duplicados o archivo
correspondiente.
» Por disposicion del Ministerio de Justicia, las direcciones provinciales de

Justicia o mandamiento judicial.

* En caso de fuerza mayor.

Dispone el Articulo 36 de la LREC, que los libros o asientos en que cons-
ten las inscripciones, no podran ser destruidos, aunque se encuentren en
mal estado, a menos que hayan sido reconstruidos, total o parcialmente, y
su notoria inutilidad lo justifique. Para proceder a la destruccién sera nece-
sario obtener la aprobacion previa del MINJUS.

6. Comparecientes y testigos

Los articulos 54 al 72 del RLREC, desarrollan ampliamente la compare-
cencia en los actos registrales y la concurrencia de los testigos.

Se entendera como comparecientes, a las personas que, de conformidad
con la ley y su reglamento, estan obligadas a declarar ante el registrador o
promueven asuntos relacionados con los hechos o actos del estado civil de
las personas. Su presencia, por si o por representacion, es obligatoria en el
acto registral de que se trate.

En la legislacion registral se emplean, indistintamente y como sinénimos,
los vocablos comparecientes, parte interesada e interesado, pero en definiti-
va, todos se refieren al individuo que ostenta un interés legitimo en determi-
nado asunto y, por tanto, esta facultado para intervenir en él, por lo que su
presencia es obligatoria en el acto de que se trate.

En los documentos registrales se consignaran: el o los nombres y ape-
llidos de los comparecientes, el caracter con que concurren, el numero de
identidad permanente, ciudadania, lugar de nacimiento, edad, ocupacion,
vecindad, y cualquier otra circunstancia del estado civil que para el acto se
requieray, en su caso, los fundamentos de la solicitud.

El registrador, para consignar los datos sefalados en el parrafo anterior,
exigira de los comparecientes o testigos, el documento oficial de identidad,
salvo en los casos siguientes:

a) Que al momento de autorizar el acto, y por circunstancias excepcionales,
no se pueda exhibir dicho documento.
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b) Cuando, por circunstancias excepcionales, la postergacion del acto regis-
tral pudiera causar perjuicios irreparables a los interesados.

En ambos casos se autorizara el acto con la presencia de dos testigos de
conocimiento.

El registrador exigira, ademas, a los comparecientes extranjeros, el docu-
mento oficial que autoriza su estancia y el vencimiento de esta en el territorio
nacional.

Pueden promover tramites relacionados con el estado civil de las personas:
* Mayores de 18 afios de edad.

» Padres, en representacion de sus hijos menores de edad.
» Abogados, en representacion de las personas naturales.
» Apoderados, en representacion de los interesados.

El registrador podra solicitar dictamen pericial cuando tenga duda sobre
la capacidad mental o volitiva de un compareciente. Si la declaracion o certi-
ficacion pericial confirmara la incapacidad mental o volitiva, o acredita dicho
extremo, el registrador se abstendra de autorizar el acto.

Este articulo esta muy ligado al juicio de capacidad que realiza el re-
gistrador en relacion con el compareciente y no es mas que el conjunto de
acciones dirigidas a determinar si esta capacitado desde el punto de vista
mental y volitivo para realizar el acto requerido.

A partir de la simple observacion y de las respuestas ofrecidas a las pre-
guntas que se le formulen, el registrador comprobara si se hace necesario
solicitar un dictamen médico pericial a los efectos de determinar si la per-
sona se encuentra en su sano juicio o si esta incapacitada, en este ultimo
caso, se abstendra de realizar el acto. La solicitud del dictamen se realizara,
siempre, por escrito y contendra la valoracion realizada por el registrador.

Los testigos intervendran en el acto registral para acreditar, en su caso:
a) El conocimiento de los comparecientes (testigos de conocimiento).

b) La veracidad de la actuacién registral y su solemnidad cuando asi se re-
quiera (testigos instrumentales).

c) La veracidad de las manifestaciones de los comparecientes (testigos de
hecho).

Si el compareciente o testigo es extranjero y habla y lee el idioma espa-
fol, el registrador lo hara constar en el asiento de inscripcion y, en caso con-
trario, un intérprete realizara la traduccion, lo que también se hara constar
en el asiento. Dicho intérprete firmara de conjunto con el compareciente, el
testigo y el registrador.

Si el compareciente no pudiera firmar, estampara las huellas dactilares
de los dedos pulgares de ambas manos o, a falta de estos, de los que tuvie-
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ra, y solicitara que otra persona de su eleccion firme, lo que se hara constar
en el asiento. De no ser posible estampar las impresiones dactilares, el re-
gistrador exigira la presencia de dos testigos, de los cuales, uno, a eleccién
del interesado, firmara a su ruego.

En caso de que el compareciente no pueda leer, solicitara a uno de los
testigos o al propio registrador que lo haga en su lugar, lo que asi hara cons-
tar. Si es sordo, ciego 0 mudo, o esta privado de mas de uno de dichos sen-
tidos, el registrador exigira, ademas de los testigos que se requieran para
autorizar el acto, la presencia de un testigo idoneo, designado libremente
por el compareciente, para que lo asista.

Cuando esté recluido en un establecimiento penitenciario, se solicitara
del director o de la persona en quien este delegue, la identificacion del reclu-
SOy, en su caso, que se certifique la interdiccién civil que tuviera.

La representacion ante el registrador podra ser legal o voluntaria. El re-
gistrador exigira el documento que acredita la representacién legal de los
comparecientes. La representacion voluntaria se acreditara con la copia del
poder de representacion.

7. Algunos apuntes sobre el Registro Civil en el contexto
internacional

Numerosas son las reformas legislativas que durante los ultimos afios
han visto la luz en materia registral civil, como las de Peru, México, Ecuador
y Costa Rica, pero sin duda, la mas renovadora y significativa, al menos
conceptualmente, ha sido la Ley 20/2011, de 21 de julio,? promulgada en
Espafa, la cual introduce sustanciales modificaciones en la concepcién del
Registro, en consonancia con la realidad politica, social y tecnoldgica de ese
pais, entre las que resaltan:

» Supresioén del tradicional sistema de divisién del Registro Civil en seccio-
nes —nacimientos, matrimonios, defunciones, tutelas y representaciones
legales—y creacién de un registro individual para cada persona,*® a la que

29 Consultar en www.mijusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1215198252237/ALegislativa P/1215197611129/
Detalle.html?param1-2011

30 Articulo 5. Registro individual.
1. Cada persona tendra un registro individual en el que constaran los hechos y actos re-
lativos a la identidad, estado civil y demas condiciones en los términos de la presente ley.
2. El registro individual se abrira con la inscripcion de nacimiento o con el primer asiento
que se practique.
3. En dicho registro se inscribiran o anotaran, continuada, sucesiva y cronolégicamente,
todos los hechos y actos que tengan acceso al Registro Civil.
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desde el momento de su nacimiento o desde la adquisicidon de nacionali-
dad, se le asigna un codigo personal.®!

» Aproximacion del modelo de Registro Civil espafiol al existente en otros
paises de su entorno geografico, en cuanto a su subordinacion a un érga-
no o entidad de naturaleza administrativa con el fin de prestar un servicio
publico de mayor calidad, sin perjuicio de la garantia judicial de los dere-
chos de los ciudadanos.

» Disefio de un Registro Civil Unico para toda Espafa, informatizado y ac-
cesible electrénicamente.*

Este salto conceptual, que implica la superacion del Registro fisicamente
articulado en libros custodiados en oficinas distribuidas por toda Espafa,
obliga a un replanteamiento de toda su estructura organizativa, que ahora
ha de tener, como objetivo principal, eximir al ciudadano de la carga de tener
que acudir presencialmente a las oficinas del Registro, al establecer un régi-
men de publicidad articulado en dos direcciones: la certificacion electrénica
y el acceso directo de la administracion en el ejercicio de sus funciones pu-
blicas a la informacién registral. Este ultimo se concibe como el instrumento
preferente de publicidad, de tal forma que solo en casos excepcionales, el
ciudadano debera presentar certificaciones de datos del Registro Civil.

Por otra parte, se prescinde de la histérica primacia del apellido paterno
frente al materno, permitiendo que ambos progenitores decidan el orden de
los apellidos; se sistematiza y agiliza el procedimiento de cambio de nom-
bres y apellidos que se somete, como regla general, a la competencia del
Encargado del Registro Civil; se elimina toda referencia a la filiacién no ma-
trimonial, con plena equiparacién a la matrimonial, y se plasman expresa-
mente los derechos y deberes ante el Registro Civil, asi como los principios
del régimen registral >

31 Articulo 6. Cédigo Personal.

A cada registro individual abierto con la primera inscripcion que se practique se le asigna-
ra un codigo personal constituido por la secuencia alfanumérica que atribuya el sistema
normativo vigente para el documento nacional de identidad.

32 Articulo 3. Elementos definitorios del Registro Civil.

1. El Registro Civil es Unico para toda Espana.

2. El Registro Civil es electronico. Los datos seran objeto de tratamiento automatizado y
se integraran en una base de datos Unica cuya estructura, organizacion y funcionamiento
es competencia del Ministerio de Justicia conforme a la presente ley y a sus normas de
desarrollo.

33 La complejidad de la ley y el cambio radical respecto al modelo anterior aconsejoé un ex-
tenso plazo de vacatio legis, que se fij6 en tres afios, para permitir la progresiva puesta
en marcha del nuevo modelo, evitando disfunciones en el tratamiento de la informacién
registral y la implementacion de la nueva estructura organizativa, que se cumplié el 22
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En el contexto latinoamericano, se mantiene el sistema de libros por sec-

ciones, aunque se reconoce la tendencia al establecimiento de un niamero
unico de identidad, elemento sefialado con fuerza en los eventos registrales
realizados en la regién.3

8.

Importancia del Registro Civil en el contexto cubano

a) Obligatoriedad de las inscripciones que afectan el estado civil de las per-

b)

sonas.

La publicidad del estado civil como fin primordial.

c) Soporte primario para acreditar la identidad del ciudadano, por lo que

d)

marca el principio y el fin de la existencia del ser humano.

Contribucién a importantes programas desarrollados por el Estado (aten-
cion a la madre soltera, operacion tributo, caidos en misiones internacio-
nalistas, fallecidos durante la Reconcentracion de Weyler, programa de
estudio genético y atencion a discapacitados, caidos en Playa Girén).

e) Tributa informaciones de esencial valor para la planificaciéon socioecono-

mica, asi como para la toma de decisiones, tales como:

* Los nacimientos ocurridos en el pais, segun provincias, fecha y sexo.
» Mortalidad prenatal, infantil y materna.

» Fecundidad y expectativa de vida al nacer.

» Tasas de matrimonios y divorcios.

* Nacidos, segun semanas de gestacion, y tipo de nacimiento.
» Estado conyugal, la edad y ocupacion de la madre.

* Madres solteras.

* Mortalidad y causas de fallecimiento.

» Adopcion.

* Tutela.

34

de julio de 2014, fecha en que tendria que entrar en vigor la nueva ley, pero la ausencia
del desarrollo reglamentario necesario para ello, la inexistencia del sistema informatico
centralizado ha hecho que el gobierno haya tenido que aplazar la entrada en vigor hasta
el 15 de julio de 2015 por Real Decreto Ley 8/2014 de 4 de julio.

Ya Honduras ha dado un primer paso, al instituir a partir de la promulgacion del Decreto
62/2004, “Ley del Registro Nacional de Personas”, el nombrado expediente de vida de la
persona natural, que se inicia con la inscripcion original de nacimiento o de naturalizacion,
y finaliza con la inscripcion de su fallecimiento, en el que se consignan, en forma extrac-
tada, las anotaciones relativas a los actos de su vida, desde que nace hasta que fallece.
No obstante, mantiene el resto de las secciones, entre las cuales se establece un cruce
de informacion similar al de nuestro sistema.

55



* Incapacidad civil.
» Pérdida y recuperacion de la ciudadania.

Por la importancia y prioridad que el Estado confiere a los programas de
desarrollo social, es imprescindible continuar perfeccionando la organizacién
y funcionamiento de los Registros Civiles en aras de garantizar informaciones
certeras que sirvan de base para la planeacion econémica y social del pais,
asi como lograr la excelencia en los servicios que se brindan a la poblacién.

9. Reflexiones finales

A nivel global, los estados adquieren cada dia mayor conciencia sobre
la innegable y justificada importancia del Registro Civil, de ahi que en los
ultimos afnos hayan acontecido significativas reformas legislativas, y la im-
plantacion de novedosos modelos de gestion de la informacién en plena
concordancia con las actuales politicas impulsadas por los organismos in-
ternacionales rectores de la actividad registral.

La actual legislacion registral civil vigente en Cuba desde 1985, resulta
hoy obsoleta, dadas las profundas transformaciones habidas en nuestra so-
ciedad, por lo que se impone una radical reforma legislativa que, sin perder
de vista los aspectos positivos del pasado y los reconocidos logros de la
institucion registral cubana, la adapte a la nueva realidad politica y social,
sustituyéndola por un modelo diferente, sustentado en el historial de cada
individuo, a partir de un registro individual para cada persona, en corres-
pondencia con el sistema de folio unico, respaldado en el uso de las nuevas
tecnologias, cuyo objetivo esencial sea liberar de cargas burocraticas a los
ciudadanos y armonizar la proteccion del derecho a la intimidad con el ca-
racter esencialmente publico del Registro Civil.
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XVI JORNADA NOTARIAL IBEROAMERICANA LA HABANA, CUBA,
DEL 23 AL 25 DE NOVIEMBRE 2014

TEMA IIl: EL MATRIMONIO Y EL DIVORCIO
EN SEDE NOTARIAL

Jorge Luis Ordelin Font
Especialista en Derecho notarial’

Resumen ejecutivo

Resulta imposible, en una ponencia, resumir el ejercicio de la funcion
publica notarial en Cuba en materia de matrimonio y divorcio. Mas de dos
décadas de ininterrumpida aplicacion de ambas figuras en sede notarial
convierten a Cuba en un referente en la materia a nivel internacional. El
ordenamiento juridico cubano ha depositado en el notario, como profesional
del Derecho, la proteccion de la familia.

Si bien las normas nacionales no son perfectas, sus errores han sido ob-
jeto de un amplio debate en la doctrina notarial nacional. Las incongruencias
de la norma han quedado superadas en el ambito de la practica diaria. Ello
es posible solo, cuando la aplicacion de esta es realizada por un profesional
del Derecho, como el notario, investido de la fe publica notarial, nombrado
a partir de un estricto proceso de seleccion y habilitacion, en el que debe
demostrar sus conocimientos en diversas materias del Derecho, su probidad
y respeto moral.

La presente ponencia constituye un acercamiento a la experiencia de
nuestro pais en la formalizacion del matrimonio y el divorcio en sede no-
tarial. Para ello, abordamos, primero, el tema de la jurisdiccion voluntaria
como concepto esencial para comprender el alcance de ambos actos juridi-
cos en sede notarial; posteriormente, nos adentramos en la explicacion de la
materializacion de estos actos ante notario, haciendo especial referencia a
las precauciones que deben ser tomadas en el ejercicio de la funcién publica
notarial en actos de tan trascendental envergadura para la proteccién de la
familia.

1 Profesor asistente de Derecho civil y notarial de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Oriente. Notario con competencia en la provincia de Santiago de Cuba.
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Breve conclusion

El matrimonio y el divorcio notarial constituyen expresion del reconoci-
miento de la familia como célula fundamental de la sociedad, y del rol del
Estado en la proteccién a la familia y el matrimonio, segun lo preceptuado
en los articulos 35 y 36 de la Constitucion de la Republica de Cuba, en
correspondencia con los valores fundamentales, consagrados en el propio
texto constitucional, bienestar individual y colectivo y la solidaridad humana.

Mediante su actuar, el notario protege las libertades individuales en las
relaciones personales, patrimoniales y familiares en las que interviene, al
tiempo que vela por el cumplimiento estricto de la legalidad y dota los actos
—sin conflictos ni contiendas—, de la legitimidad necesaria para que resulten
eficaces, que es el fin que se persigue con la jurisdiccion voluntaria. De ahi,
que no se haya dudado en afirmar que el notariado es “la magistratura de la
jurisdiccién voluntaria”.

Introduccién

El tratamiento de la jurisdiccidn voluntaria por parte del notariado, ha
constituido una permanente reivindicacién del notariado latino.? Multiples
son los argumentos que pudieran brindarse para ello, desde la necesidad

2 La Jurisdiccion voluntaria ha sido profusamente estudiada por la doctrina notarial, y ex-
puesta en numerosos congresos y jornadas nacionales e internacionales del notariado,
entre los que sobresalen: el [V Congreso Notarial espafiol celebrado en Madrid en el afio
1991; el Primer Congreso Internacional del Notariado Latino celebrado en Buenos Aires
en 1948; México en 1965 (el VIIl); Cartagena de Indias en 1992 (el XX); también la Jorna-
da Notarial Iberoamericana (XIIl) celebrada en Asuncion en junio de 2008. En la doctrina
notarial es valido citar los trabajos de Josefina Chinea Guevara: “Jurisdiccion voluntaria y
funcién notarial”, en Leonardo B. Pérez Gallardo e Isidoro Lora-Tamayo Rodriguez: De-
recho notarial, t. |, Editorial Félix Varela, La Habana, 2006; Maria Elena Cobas Cobiella,
Antonio Hurtado Pérez y Nancy Ojeda Rodriguez: “La Jurisdiccion voluntaria”, en Revista
Juridica No. 19, afio IV, abril-junio de 1988, La Habana; Antonio Fernandez de Bujan: “El
problema de la naturaleza juridica de la jurisdiccion voluntaria a la luz de la experiencia
histérica”, en www.fd.uo.edu.cu/asignaturas/notarial/. Consulta: 11 de octubre de 2011;
Vicente Font Boix: “El notario y la jurisdiccion voluntaria”, ponencia presentada al VIl
Congreso Internacional del Notariado Latino, celebrado en la ciudad de México del 1 al 9
de octubre, en www.fd.uo.edu.cu/asignaturas/notarial. Consulta: 11 de octubre de 2011;
Rafael Gomez-Ferrer Sapifia: “Tema . Jurisdiccion voluntaria y funcion notarial”’, Revista
Juridica del Notariado. No. I., extraordinaria, 1992. XX Congreso Internacional del nota-
riado Latino Cartagena de Indias; Rafael Gomez-Ferrer Sapifa: “Jurisdiccion voluntaria”,
en Leonardo B. Pérez Gallardo e Isidoro Lora-Tamayo Rodriguez: Derecho notarial t. |,
Editorial Félix Varela, La Habana, 2006.
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de que los tribunales ganen en eficiencia y rapidez, al depurar de su cono-
cimiento aquellos procesos que no son compatibles estrictamente con la
funciéon que desempefan, hasta el propio estudio de la funcién notarial.

Sin embargo, en materia de matrimonio y divorcio, mas alla del significado
del término de jurisdiccién voluntaria, existe otro argumento para sostener la
competencia de la funcion notarial en estos asuntos: la comunion de intereses
que existe entre la garantia de proteccién de la familia y la funcién notarial.

La forma en que cada una de las facultades de la funcion publica notarial
se complementa para la obtencion del instrumento publico, ha provocado
que el notariado latino —del cual Cuba es parte— haya adquirido mayor rele-
vancia en el ordenamiento juridico, como medio ideal para la realizacién del
Derecho. Abandonando la obsoleta idea del notario documentador, los ac-
tuales notarios no se limitan a describir en el documento notarial lo que han
percibido y presenciado, sino que también, como profesionales del Derecho
y en pos de lograr la realizacion espontanea de este; emiten afirmaciones,
juicios de valor y de notoriedad sobre hechos y actos, juicios sobre la capa-
cidad, legitimidad e identidad de los comparecientes, sobre la legalidad del
acto o hecho sometido a su consideracion y califican el instrumento publico.
Como amanuense, este funcionario publico brinda todas las garantias para
garantizar la colaboracion de los miembros de la familia.

En el actuar del notario confluyen valores imprescindibles para la protec-
cion de la célula fundamental de la sociedad: el deber de imparcialidad, su
elevada formacion cultural, su labor asesora y consejera en la busqueda del
equilibrio entre cada una de las partes involucradas, el caracter extrajudi-
cial preponderante de su desempefo —pero no extrajuridico—, sus elevadas
normas éticas y morales, y su deber de secreto profesional. Estriba en ello,
la eficacia social de la funcién publica notarial,® justificativa de los efectos
probatorios, sustantivos y ejecutivos del documento notarial. Se logra asi,
que la sociedad se convenza de que el instrumento publico notarial no solo
es veraz e integro, sino que es totalmente ajustado a Derecho.

Matrimonio y divorcio notarial en Cuba: una necesidad
histérica, social y juridica

Los antecedentes de la regulacion notarial del matrimonio y el divorcio en
Cuba debemos buscarlos en la intervencién notarial, en materia de jurisdic-
cion voluntaria, en el ordenamiento juridico cubano. La atribucion de com-

3 Alfonso Cavallé Cruz: “Hay un tiempo para cada cosa”, en www.notariosyregistra-
dores.com. Consulta: 25 de abril de 2010.
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petencias del notario en estas materias, si bien no fue uniforme, si responde
a un mismo momento histérico concreto. La formalizacién de matrimonios
civiles devino tras la entrada en vigor del Codigo notarial de 1929, mientras
que el conocimiento del divorcio notarial* se transfirié ocho afios después,
tras la aprobacion de la Ley Notarial de 17 de diciembre de 1937, que modi-
fico el Cddigo notarial contenido en la Ley de 20 de febrero de 1929.5

De manera general, la promulgaciéon de estas normas significé que los
notarios cubanos comenzaron a conocer de asuntos de jurisdiccion volunta-
ria contemplados en diversas leyes del ordenamiento juridico de la época,
como la Ley de Enjuiciamiento Civil, Ley Hipotecaria, Cédigo civil, Cédigo de
comercio, Ley del Registro Civil y su reglamento.®

Sin embargo, las atribuciones conferidas por esta ley a los notarios cuba-
nos tendrian un corto periodo de duracién. La adopcién de la Constitucion
de 1940, y la interpretacion erronea de la misma a partir de conceptos equi-
vocados sobre el término de jurisdiccion voluntaria, provocaron que la ley de
1937 quedara virtualmente derogada en muchos de sus articulos. A partir de
lo regulado en el Articulo 170 de la norma suprema, se concibié que solo los
jueces en Cuba podian administrar justicia, por tanto, la jurisdiccién volunta-
ria solo podia ser competencia de este y no de otra autoridad o funcionario
publico. Si bien la ley no fue declarada inconstitucional, lo cierto es, que los
notarios se abstuvieron de actuar.”

En la actualidad, el matrimonio y el divorcio son parte de la funcién publica
notarial. Asi ha quedado establecido en el Articulo 10 de la Ley de las Nota-
rias estatales.® Esta preceptiva constituye expresion del reconocimiento de

4 Cuba fue una de las primeras naciones en establecer el divorcio, especificamente tras la
publicacion en la Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, de la Ley de divorcio, el 30 de
julio de 1918. La connotacion legislativa de esta norma esta dada, no solo, por ser una de
las primeras de América, sino, también, por el hecho de reconocer nuevas causales de di-
vorcio, al tiempo que se distancia de las causales religiosas. Esta ley seria posteriormente
modificada, en 1927, 1928, 1930 y 1933. En 1934 fue sustituida por una nueva ley. Vid.
Yohanka Valdés Jiménez: “El divorcio en Cuba. Caracteristicas generales y efectos para la
familia, en David Robichaux: Familia y Diversidad en América Latina. Estudios de casos,
CLACSO, Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales, Buenos Aires, septiembre de
2007, en: www.bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/grupos/robichaux/10-Jimenez.pdf.

5 Esta ley adicionaba al articulo uno del Cddigo notarial: “Tendra ademas, el notario las

facultades atribuidas a los Jueces y tribunales correspondientes en todos aquellos actos

de jurisdiccion voluntaria y de otra indole que en la presente ley determinan. [...]".

Articulo 4, Ley Notarial de 17 de diciembre de 1937.

7 Sobre la historia del Divorcio Notarial en Cuba Cfr. Leonardo B. Pérez Gallardo: “El divorcio
por mutuo acuerdo ante notario: mitos y tabues”, en Leonardo B. Pérez Gallardo e Isidoro
Lora-Tamayo Rodriguez: Derecho notarial, t. |ll, Editorial Félix Varela, La Habana, 2007.

8 Ley No. 50/84, “De las Notarias Estatales”, de 28 de diciembre, Articulo 10, incisos c) y I).
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la familia como célula fundamental de la sociedad, y del rol del Estado en la
proteccion a la familia y el matrimonio, segun lo preceptuado en los articulos
35y 36 de la Constitucidn de la Republica de Cuba, en correspondencia con
los valores fundamentales consagrados en el propio texto constitucional,
bienestar individual y colectivo, y la solidaridad humana.

En la sociedad cubana actual, los fendmenos del matrimonio y el divorcio
no han escapado de la tendencia internacional de mostrar un elevado au-
mento de las uniones consensuales,® altas tasas divorcios,'® incremento de
los segundos y terceros matrimonios; y el hecho de que no siempre exista
coincidencia entre el divorcio emocional y el divorcio legal." Ello corrobora
la necesidad social de una acertada respuesta por parte del ordenamiento

9 Si bien en Cuba los datos estadisticos solo contemplan las uniones formalizadas legal-
mente, a los efectos de tener una percepcion de esta idea, son validos los datos aporta-
dos en el ultimo Censo de Poblacion y Viviendas, realizado en el 2012. La situacién con-
yugal de la poblacién mayor de 15 afios queda comprendida de la siguiente forma: total
de ambos sexos, 9 244 763; casados, 2 859 876; unidos, 2 616 858; divorciados, 559 593;
separados, 229 038; viudos 462 166; solteros/as, 2 517 232. Como puede observarse la
diferencia entre el nimero de casados y unidos es apenas de 243 018 personas. Datos
tomados de la tabla 1.5, Censo de Poblacion “INFORME NACIONAL”, de Resultados
Definitivos de Indicadores Seleccionados en Cuba, Provincias y Municipios del Censo de
Poblacién y Viviendas de 2012, www.one.cu/publicaciones/cepde/cpv2012/20140428info
rmenacional/47 _tabla_Il_5.pdf.

10 En 1972, en Cuba, se realizaron 78 252 matrimonios, para una tasa de matrimonio de 8,9
por cada mil habitantes, mientras que se llevaron a cabo 26 037 divorcios, lo cual repre-
sentd una tasa de divorcialidad de 2,9 por cada mil habitantes. En 1982, las cifras fueron
de 80 295y 8,2 en el caso de los matrimonios, y 31 343 y 3,2 para el divorcio, respectiva-
mente; en ambos casos el punto mas elevado en la historia estadistica se encuentra en
1992, cuando se realizaron 191 429 matrimonios y 63 432 divorcios, para tasas de 17,7 y
5,9; mientras que el pasado afio (2013), estas cifras se comportaron de la siguiente forma:
61 449 matrimonios y 32 848 divorcios, para tasas de 5,5y 2,9, respectivamente. Las
estadisticas de divorcios se confeccionan a partir de los modelos “Divorcios Decretados
por Sentencia Firme”, enviados por los tribunales municipales populares y las Notarias
del MINJUS, estas ultimas a partir de noviembre de 1994. Datos tomados de la tabla
V.1, Anuario Demografico de Cuba, 2013, Centro de Estudios de Poblacion y Desarrollo,
CEPDE, Oficina Nacional de Estadistica e Informacion, www.one.cu/publicaciones/cepde/
anuario_2013.

11 Sobre las caracteristicas de la familia cubana actual y sobre algunas de las causas socia-
les de divorcialidad en Cuba puede consultarse, entre otros, los estudios de Patricia Arés
Muzio y Maria Elena Benitez Pérez: “Familia cubana: nuevos retos y desafios a la politica
social’, en Novedades en Poblacion, Afio 5, No. 10, 2009, disponible en www.cedem.
uh.cu/Revista/portada.html y Yohanka Valdés Jiménez: “El divorcio en Cuba. Caracte-
risticas generales y efectos para la familia”’, en David Robichaux: Familia y Diversidad
en América Latina. Estudios de casos, CLACSO, Consejo Latinoamericano de Ciencias
Sociales, Buenos Aires, septiembre de 2007, en www.bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/
libros/grupos/robichaux/10-Jimenez.pdf.
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juridico en materia de matrimonio y divorcio en Cuba, lo cual justifica la
aplicacion y perfeccionamiento de los medios idéneos para la realizaciéon
de estos tramites. Siendo la competencia notarial en asuntos de jurisdicciéon
voluntaria, el medio ideal para cumplir estos fines.

¢Por qué los asuntos de jurisdiccion voluntaria pueden ser parte de la
funcién publica notarial?

Considerada en si misma, la tematica de la jurisdiccién voluntaria es com-
pleja a partir de las dificultades tedricas y doctrinales que surgen para su
tratamiento y teniendo en cuenta, ademas, la gran cantidad de asuntos que
la misma comprende, los cuales no tienen una naturaleza juridica similar.

Las disquisiciones entorno a la jurisdiccion voluntaria, surgen desde la
misma denominacién, de la institucion. La imposibilidad de entender la ju-
risdicciéon voluntaria como verdadera jurisdiccion ha provocado la busqueda
de férmulas alternativas al nombramiento que la misma debiera recibir. Asi,
se han propuesto términos como: “Procesos o procedimientos no contencio-

L]

sos en sede notarial”, “Competencia notarial en asuntos no contenciosos”,?
“Procedimiento en camara de concilio”, “Administracion voluntaria”; sin que
ninguno de estos haya gozado de feliz aceptacion. Ante la carencia de un
concepto preciso se ha preferido continuar utilizando el incorrecto de juris-
diccién voluntaria, lo cual obedece, al decir de Fernandez Bujan,™ a una
cuestion de tradicion del lenguaje juridico.

La expresion jurisdiccion voluntaria ha sido utilizada para oponer la activi-
dad jurisdiccional que desarrollaban los jueces en medio de un conflicto, en
el que existe oposicion de intereses entre las partes; a la actividad que los
mismos desarrollaban con el objeto de integrar, constituir o acordar eficacia
a ciertos estados o relaciones juridicas privadas. Mientras, en el primer
caso, existe necesariamente una pretension, en esta ultima solo cabe la
posibilidad de hablar de peticiones y, por ende, no de partes, sino de peticio-
narios o solicitantes.

12 Estos términos no son claros y precisos como resultado de que todos los asuntos en los
que interviene el notario, sean de jurisdiccion voluntaria, o no, deben reunir el requisito de
no ser contenciosos.

13 Antonio Fernandez de Bujan: “El problema de la naturaleza juridica de la jurisdiccion
voluntaria a la luz de la experiencia historica”, en www.fd.uo.edu.cu/asignaturas/notarial/.
Consulta: 11 de octubre de 2011.

14 Lino Enrique Palacio: Manual de derecho procesal civil, p. 88.
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De esta forma, el concepto ha quedado restringido a todos aquellos actos
que realizan los jueces en los que a partir de una peticién,'® que no puede
ser realizada en contra o frente a un tercero, se obtiene un pronunciamiento
por parte de la autoridad jurisdiccional que constituye un estado; al dar vida
a una nueva relacién juridica o cooperar al desarrollo de relaciones juridicas
existentes, a partir de su modificacién o extincion.®

Desde el criterio anteriormente ofrecido, es comprensible que no pode-
mos hablar de una verdadera jurisdiccion. En este no existe una aplica-

15 La amplitud de actos que pueden ser objeto de la jurisdiccion voluntaria no solo ha provocado
las mas disimiles clasificaciones, sino que las diferencias en cuanto a su naturaleza juridica,
han impedido que todos los actos que dicho término contempla puedan ser objeto de atribu-
cién de la funcion notarial, a pesar de los argumentos que a favor de esta se han expuesto.
Solo, a manera de ejemplificacion, hemos decidido seleccionar algunos criterios sobre
clasificacion de dichos actos.

Segun el objeto: actos de jurisdiccion voluntaria en materia civil, y los actos de jurisdiccion
voluntaria en materia mercantil o comercial. Entre los primeros se encuentran los actos
en funcion de otras instituciones procesales (informaciones para perpetua memoria); re-
ferentes al derecho de personas (declaracion de ausencia legal), relativos al derecho de
cosas (deslinde y amojonamiento); en materia de propiedad intelectual (autorizaciéon de
la divulgacion de la obra, fijacion del plazo de reanudacion de la explotacion de la obra);
referentes al derecho de obligaciones (subastas voluntarias judiciales, consignacion ju-
dicial liberatoria); relativos al derecho de familia (adopcion, tutela); relativos al derecho
de sucesiones (protocolizaciéon de testamento oldgrafo). En materia mercantil o comer-
cial, actos en relacion con documentos, titulos y efectos mercantiles (deposito de efectos
mercantiles, consignacion del importe de una letra de cambio); referentes a sociedades
mercantiles (examen de los libros y documentos, y verificacion de la contabilidad de los
comerciantes); en materia de contrato de seguro (intervencion judicial respecto a tasacio-
nes y venta de efectos como consecuencia de siniestros); relativos al comercio maritimo
(protesto de averias). Vid. Juan Montero Aroca et al.: Derecho Jurisdiccional Il (Proceso
civil), p. 904.

El contenido de las resoluciones: actos de constitucién de derechos que, a su vez, pueden
ser de caracter necesario o supletorio de lo que normalmente hubieran podido realizar los
interesados; en el primer caso tenemos, entre otros, adopciéon, nombramiento de tutores
y, en los segundos, nombramiento de coadministradores, de arbitros y peritos; actos de
homologacién (aprobacion del acuerdo propuesto por el deudor en el concurso preventi-
vo, declaracion de herederos abintestato); actos de constatacion (amojonamiento); actos
de autorizacion (venia para la enajenacion de bienes de menores, ausentes e incapaces).
Vid. Manuel Serra Dominguez: “Jurisdiccién voluntaria”, en Nueva Enciclopedia Juridica,
Seix, t. XIV, cit. pos. Rafael Gomez-Ferrer Sapifia: “Jurisdiccion voluntaria”, en Leonardo
B. Pérez Gallardo e Isidoro Lora-Tamayo Rodriguez: Derecho notarial, t. 1, p. 14

16 Atras han quedado los criterios que buscaban las diferencias entre ambos tipos de juris-
dicciones a partir de la existencia de un caracter contencioso en una y no asi en otro, asi
como la posibilidad de coaccidn y el caracter de voluntario. Hoy es reconocido que puede
haber proceso sin contienda, asi como que la jurisdiccion voluntaria no siempre ostenta
este Ultimo caracter, dado que existen casos en los que se hace necesario el pronuncia-
miento del 6rgano de jurisdiccion voluntaria.
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cion del derecho por parte del 6rgano jurisdiccional en la que se resuelva la
pretension de una de las partes del proceso y se solucione el conflicto de
intereses. Queda justificada la competencia de los jueces en los actos de
jurisdiccién voluntaria, no por la funcion que se le ha asignado, sino por las
auctoritas y garantias inherentes al ejercicio de su labor, que ofrecen al acto
de conceder la peticion que oportunamente se le ha formulado, o no.

Al ser descartada la posibilidad de concebir a los actos de jurisdiccion
voluntaria como actos jurisdiccionales, se ha entendido que estos tienen una
naturaleza administrativa. Se concibe a la jurisdicciéon voluntaria como una
facultad del Estado, que el mismo puede ceder a cualquier érgano, siempre
y cuando esté con condiciones similares de garantias a las que brinda la
actividad judicial y pueda hacer el correspondiente pronunciamiento de apli-
cacion del derecho privado sobre la peticion formulada.

Por otra parte, una tercera posicién explica la jurisdiccion voluntaria a partir
de concebir esta como un intermedio entre jurisdiccion y administracion. Si
bien no deja de ser una funcion publica, este tiene como objeto relaciones o
intereses juridicos privados. Amén de que a diferencia de lo que sucede en
los actos administrativos, donde la administracion es siempre sujeto de ellos,
en los pronunciamientos sobre jurisdiccion voluntaria, el érgano que emite la
decision debe ser imparcial, a semejanza de la actividad jurisdiccional.

Podemos concluir que la jurisdiccion voluntaria, técnicamente, no es ju-
risdiccion, es una funcidon ajena a la jurisdiccional. Se desarrolla mediante
recurso sin contradiccion e inexistencia de conflicto y partes. Simplemente,
existe un peticionario que persigue el pronunciamiento del 6rgano compe-
tente, para certificar la existencia de los hechos que la norma contempla, o
la autenticidad de la situacién de hecho o relacién juridica, de la cual pueda
nacer o desarrollarse un nuevo estado juridico, que no puede pertenecer ni
se constituye en detrimento de un tercero. Su pronunciamiento se realizara
conforme con lo presentado y en los limites expuestos por el peticionario, el
objetivo directo de certificar hechos y relaciones juridicas concretas. En tal
sentido, constituyen los instrumentos idéneos para probar su existencia.'”

Matrimonio notarial en Cuba

El Cédigo de familia de Cuba, en el Articulo 2, regula: “El matrimonio es
la unién voluntariamente concertada de un hombre y una mujer con aptitud

17 Josefina Chinea Guevara: “Jurisdiccion voluntaria y funcion notarial”, en Leonardo B. Pé-
rez Gallardo e Isidoro Lora-Tamayo Rodriguez: Derecho notarial, t. Il, pp. 51-52.
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legal para ello, a fin de hacer vida en comun. El matrimonio solo producira
efectos legales cuando se formalice o se reconozca de acuerdo con las
reglas establecidas en la Ley del Registro del Estado Civil”."® Si bien la pre-
vision normativa, no refleja, en estricto sentido, el concepto de matrimonio
formalizado, pues implica también el concepto de unién matrimonial,’ lo
cierto es, que constituye punto de partida para el estudio de esta institucion
y su aplicacion en el ejercicio de la funcion notarial. En dicho precepto, con-
vergen los presupuestos de la institucion del matrimonio, desarrollados en el
propio Codigo de familia y en la Ley del Registro del Estado Civil. Sustento
de la concepcion del matrimonio como la “unién mondgama y heterosexual,
de personas capaces legalmente (con aptitud legal) regida por la voluntad
concertada de las mismas (concierto de voluntades) con el propdsito de
hacer vida en comun”.?°

Bajo el principio de libertad para contraer matrimonio formalizado, o no,
que inspira el sistema matrimonial cubano,?' y el principio de rogacién, que
inspira el actuar notarial; la formalizaciéon del matrimonio se inicia con la de-
cision de los futuros contrayentes de elegir libremente el matrimonio como
forma de vida y el requerimiento al fedatario publico. El Articulo 7 del Cédigo
de familia consagra que los encargados del Registro del Estado Civil y los
notarios estatales en el territorio cubano son los funcionarios facultados para
autorizar la formalizacién de los matrimonios con arreglo a las disposiciones
del Codigo de familia. A su vez, el Articulo 79, del reglamento de la Ley de
las Notarias Estatales, dispone que la escritura de matrimonio debera ser
autorizada conforme con las formalidades establecidas por el Cédigo de
familia y la Ley del Registro del Estado Civil.

18 Ley 1289/1975, de 14 de febrero, “Codigo de familia”, Articulo 2.

19 A criterio de la Mesa Castillo, este concepto incluye tanto al de matrimonio formalizado
como al de unién matrimonial. Visto, el primero, como el acto mediante el cual un hombre
y una mujer, con aptitud legal, concurren voluntariamente y de manera consciente ante un
funcionario facultado para ello y dejan legalizada su decisidén de unirse en matrimonio o
dejan legalizada una unién matrimonial contraida por ellos en fecha anterior, retrotrayen-
do sus efectos; mientras que el Ultimo concepto no es mas que el hecho por el cual, un
hombre y una mujer, con aptitud legal (contraen), consienten voluntariamente en unirse
para hacer vida en comun, de manera estable y singular, independientemente de que le-
galicen el hecho de acuerdo con lo establecido en la ley. Vid. Olga Mesa Castillo: Derecho
de familia, Modulo 11, primera parte.

20 Olga Mesa Castillo: idem.

21 Los principios del matrimonio enunciados en este apartado han sido los desarrollados por
Carlos A. Tejeiro Morcate: “El sistema matrimonial civil cubano. Principios informantes”,
en Aida Kemelmajer de Carlucci y Leonardo B. Pérez Gallardo (coordinadores): Nuevos
perfiles del Derecho de familia, libro homenaje a la profesora Dra. Olga Mesa Castillo,
Rubinzal Culzoni, Editores.
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En correspondencia con lo anteriormente expuesto, el notario asesorara
a los novios sobre el significado y las obligaciones del matrimonio como
institucion y, especialmente, velara por la integridad del consentimiento y su
exteriorizacion. Este no puede estar viciado por error, por coaccién o intimi-
dacion, y en caso de albergar duda sobre el mismo, tiene la posibilidad de
solicitar dictamen pericial, el cual sera emitido por un perito en la audiencia
notarial.??

Siendo el principio de consentimiento, informador de nuestro sistema ma-
trimonial, es légico, que adquiera especial connotaciéon en la formalizacién
del acto matrimonial. EI matrimonio es un acto solemne, formalizado por los
contrayentes entre si, que son los que declaran y ratifican su voluntad de
formalizar el matrimonio ante el Notario.?® Por ello, el consentimiento tiene
que ser puro, y no estar sometido a condicién, término o modo.

Las solicitudes para formalizar matrimonio se presentaran, por las perso-
nas interesadas, ante cualquier notaria. La actuacion del fedatario publico
solo estara limitada por los presupuestos de la competencia notarial®* en
relacion con el lugar de la celebracién del acto de formalizacion escogido
por los contrayentes.

Estos deberan realizar una declaracién jurada ante el notario, previa ad-
vertencia que de faltar a la verdad sobre lo declarado, incurriran en la res-
ponsabilidad penal correspondiente. En esta declaracién se hara constar, de
cada uno de los cényuges, nombres y apellidos, lugar y fecha de nacimiento
y oficina del Registro del Estado Civil en que conste su inscripcién con ex-
presién de t. y folio, segun el documento oficial de identidad, ciudadania,
estado conyugal y ocupacion; vecindad, nombres y apellidos de sus padres.
En el supuesto que los contrayentes fueran solteros no es necesario acre-
ditar el estado conyugal, la declaracion es suficiente, a diferencia de lo que
ocurre cuando uno de los contrayentes ha estado casado anteriormente, en

22 Resolucion 70/1992, de 9 de junio, “Reglamento de la Ley de las Notarias Estatales”,
Articulo 54, en relacion con el Dictamen No. 3/2004, de 5 de octubre, de la Direccién de
Registros y Notarias del Ministerio de Justicia de Cuba, en lo que atafie a la intervencion
directa de un perito en la audiencia notarial para aseverar la capacidad mental y volitiva
del compareciente, lo que se hara constar en la escritura o acta, segun sea el caso, en la
parte correspondiente a la comparecencia.

23 Olga Mesa Castillo: /dem.

24 Los notarios tienen competencia provincial o municipal. En casos especiales, el Ministro
de Justicia puede nombrar notarios con competencia nacional o extender la misma a los
demas notarios. Los notarios realizaran sus funciones en la demarcacion territorial que
se fije en su nombramiento. Ley No. 50/1984 de 28 de diciembre, “Ley de las Notarias
Estatales”, Articulo 7 en relacién con el Articulo 28 de la Resolucion 70/1992 de 9 de junio,
“Reglamento de la Ley de las Notarias Estatales”.
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este caso hay que demostrar la extincién del vinculo anterior por cualquier
causa.®

De esta forma queda conformado un expediente, en el cual constan el
modelo oficial contentivo de la declaracion jurada de los contrayentes, fir-
mada por estos; las certificaciones que acrediten el estado conyugal del o
los contrayentes, cuyo matrimonio anterior se hubiese extinguido, y los do-
cumentos que acrediten las situaciones especiales de celebracion del matri-
monio, segun cada caso. Hablamos de la copia del poder especial si existie-
re apoderado, el documento justificativo de haberse concedido la autoriza-
cién, en los casos de los menores de edad:; el certificado médico acreditativo
del estado de gestacién de la mujer, cuyo matrimonio se haya extinguido y
se disponga a formalizar uno nuevo antes de transcurrir 300 dias de dicha
extincion; y certificaciones acreditativas de la capacidad legal del ciudadano
extranjero que pretenda formalizar matrimonio con un ciudadano cubano.?

La declaracion jurada sera ratificada por los contrayentes al momento de
la formalizacion del matrimonio, suscribiéndola conjuntamente con el fun-
cionario autorizante, digase notario. En este sentido, si bien el Articulo 66
se refiere al término de acta, esta es una cuestidon superada en la doctrina
nacional. EI matrimonio es un acto juridico, en el cual el consentimiento des-
empefa un papel fundamental, lo correcto es que este acto quede formaliza-
do mediante una escritura de matrimonio y no un acta. Esta distincion quedé
definitivamente superada en el actuar notarial, tras la regulacion realizada
en el Reglamento de la Ley de las Notarias Estatales, en el cual se dispone
que el notario autorizara las escrituras de matrimonio de conformidad con lo
establecido en la legislacion para su formalizacién.?”

En el supuesto que el notario abrigue dudas en relacion con la existencia
de algun impedimento legal, esta en la obligacion de oir a los contrayentes,
y disponer las investigaciones que estime pertinentes, pudiendo, segun los
resultados, denegar o autorizar la formalizacion del matrimonio.? Para ello,

25 Ley 51/1985 de 15 de julio, “Del Registro del Estado Civil”, Articulo 61. En el caso del
divorcio los notarios estan obligados a aceptar, como documento idéneo justificativo del
estado conyugal de divorciados de los contrayentes cubanos, las certificaciones que ex-
pidan los registradores del Estado Civil en cualesquiera de las formas que la ley autoriza.
Vid. Dictamen 4/2000, de 19 de diciembre, de la Direccién Nacional de Registros y Nota-
rias del Ministerio de Justicia.

26 Estas condiciones especiales seran abordadas seguidamente. Resolucion No. 157/1985,
de 25 de diciembre, “Reglamento de la Ley No. 51/1985, de 15 de julio, “Del Registro del
Estado Civil, Articulo 114.

27 Resolucion 70/1992 de 9 de junio, “Reglamento de la Ley de las Notarias Estatales”,
Articulo 79

28 Ley 51/1985 de 15 de julio, “Del Registro del Estado Civil”, Articulo 69.
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debe tener en cuenta las prohibiciones absolutas y relativas que en torno a
la formalizacion del matrimonio existen. No pueden contraer matrimonio las
personas que carezcan de capacidad mental para otorgar su consentimien-
to; los unidos en matrimonio formalizado o judicialmente reconocido; las
hembras menores de 14 afios y los varones menores de 16 afos.?® Tampoco
pueden contraer matrimonio entre si, los parientes en linea directa, ascen-
dente y descendente; y los hermanos de uno o doble vinculo; el adoptante
y el adoptado; el tutor y el tutelado; asi como los que hubiesen sido conde-
nados como autores, o como autor y complice de la muerte del conyuge de
cualquiera de ellos.*

La regulacion de la norma no es clara en cuanto al concepto de “investi-
gaciones pertinentes”. La amplitud de la formulacion legal nos hace suponer
que el notario esta en la facultad de solicitar a los contrayentes todos los
medios de prueba admitidos en Derecho e, incluso, solicitar la colaboracion
del Ministerio fiscal, el que si tiene los medios y recursos necesarios para la
realizacién de las referidas investigaciones.

Una vez realizadas las previsiones referidas, nos encontramos en el acto
de formalizacién del matrimonio. En este, el notario debe velar por el estricto
cumplimiento de lo establecido en el Articulo 70, de la Ley del Registro del
Estado Civil. Este articulo conmina a la formalizaciéon del matrimonio con
la solemnidad y dignidad que el acto requiere por su significacion social.
Siendo obligatoria la comparecencia del funcionario autorizante, los con-
trayentes o, uno de ellos y el representante, acompafados de dos testigos
mayores de edad.

El fedatario debe leer los articulos del 24 al 28 del Codigo de familia, re-
lacionados con los derechos y deberes entre los conyuges. Articulado que
excede lo juridico para extrapolarse a la esfera mas intima de los sentimien-
tos, como la lealtad, la consideracion y el respeto, pero muy pertinente en
relacion con la naturaleza de un acto que no queda constrefido al estrecho
margen que el ordenamiento juridico impone.

Una vez informados los cényuges de la significacion del acto a realizar, el
notario preguntara a cada uno de los contrayentes si persisten en la resolu-
cion de formalizar su matrimonio; y, si ambos respondieran afirmativamente,
autorizara la escritura, no sin antes hacer constar que se ha formalizado el
matrimonio y se han cumplido los requisitos previstos en la ley. Finalmente,
la escritura de matrimonio sera firmada por los cényuges, los testigos y el
notario.

29 Ley 1289/1975 de 14 de febrero, “Codigo de familia”, Articulo 4.
30 Ibidem, Articulo 5.
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Siendo la certificacion de inscripcion en el Registro del Estado Civil el me-
dio de prueba de la unién matrimonial formalizada,*' el notario debe remitir co-
pia autorizada de la escritura de matrimonio y el expediente instruido al efecto,
a la oficina municipal del registro del estado civil del lugar donde se formalizé
el matrimonio, dentro de las 72 horas posteriores a su celebracién. Al unisono,
consignara, al margen de dicha escritura, nota con la expresion de la fecha del
referido envio y del t. y folio al que quedd inscripto el matrimonio.3?

Si bien es este el normal desarrollo del acto matrimonial en sede notarial,
existen otros supuestos en los cuales el fedatario debe velar por el cumpli-
miento de requisitos especiales. Dichos requisitos seran cumplidos al mismo
tiempo que se cumplen el resto de las previsiones anteriormente descritas.

Matrimonio de menores de edad

No estan autorizados para formalizar matrimonio los menores de 18 afos
de edad. No obstante, excepcionalmente, y por causas justificadas, puede
otorgarse a los menores de 18 afios la autorizacion para formalizar matri-
monio, siempre que la hembra tenga, por lo menos, 14 afios cumplidos y el
varén 16 afos, también cumplidos.

La relacion de personas facultadas para la concesion de la autorizacion
excepcional, supone un orden de preferencia y de exclusion, que queda
conformada de la siguiente forma:

1) El padre y la madre conjuntamente, o uno de ellos si el otro hubiere falle-
cido o estuviere privado de la patria potestad;

2) el o los adoptantes cuando el menor hubiese sido adoptado;

3) el tutor, si el menor estuviese sujeto a tutela;

4) los abuelos maternos o paternos, indistintamente, a falta de los anteriores,
prefiriéndose a aquellos que convivan en el mismo domicilio con el menor;

5) uno solo de los facultados, cuando el otro que deba darla conjuntamente
con él se vea impedido de hacerlo;

6) el tribunal, si por razones contrarias a los principios y normas de la socie-
dad socialista, se negaren a otorgar la autorizacion las personas faculta-
das para ello.?®

31 Ley 51/1985 de 15 de julio, “Registro del Estado Civil”, Articulo 72.

32 Reglamento de la Ley de las Notarias Estatales, Articulo 79 en relacién con el Articulo 113
de la Resoluciéon 157/1985 de 25 de diciembre, Reglamento de la Ley del Registro del
Estado Civil.

33 Ley 1289/1975 de 14 de febrero, “Cédigo de familia”, Articulo 3.
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En caso de negarse la autorizacién, podran instar al tribunal popular com-
petente para que otorgue la autorizacién requerida, alguno de los que deben
otorgarla conjuntamente con otro, los interesados en contraer matrimonio o
uno de ellos o un hermano o hermana mayor de edad de cualquiera de es-
tos. El tribunal, en audiencia verbal, oira el parecer de todos los interesados
y del fiscal y, teniendo en cuenta el interés social y el de los contrayentes,
decidira lo que proceda sin ulterior recurso.

Esta autorizacion debera ser otorgada antes de la formalizacién del matri-
monio Yy, por lo general, es realizada ante notario,?* en virtud de una escritura
publica de autorizacion a menor de edad para contraer matrimonio. La Di-
reccion de Notarias y Registros Civiles del Ministerio de Justicia ha recalca-
do el caracter excepcional de la autorizaciéon por causas justificadas.? Ello
nos lleva a preguntarnos si es necesario que sea acreditado ante notario,
ademas de la representacion legal que se ostenta sobre los menores de
edad, el caracter excepcional de la causa que justifica tal concesién. Soy del
criterio, que si bien la representacion legal de los comparecientes debe ser
debidamente acreditada, no es necesario demostrar las causas justificadas,
empero ello no significa que el notario, en su funcion fedataria, no constate
la excepcionalidad de la causa de justificacion y la mencione en la escritura,
en su deber de exactitud e integridad de esta.

La previsién normativa, anteriormente referida, implica un alto nivel de
ponderacién por parte del notario. Este tiene que analizar con agudeza la
existencia de la causa justificada, o no. Para ello, debera emitir un juicio
sustentado en las especiales circunstancias de cada caso y en los criterios
de la l6gica y la razén.%®

34 El Articulo 61 de la ley del Registro del Estado Civil, nos habla de documento justificativo
de haberse concedido aquella, por ello dicha autorizacion puede ser concedida ante no-
tario, registrador del estado civil o cualesquiera de las personas debidamente autorizadas
en situaciones excepcionales, digase capitanes de naves o aereonaves cubanas, jefes
de zonas de defensa y demas personas autorizadas en los articulos 20 y 67 de la propia
ley. Vid. Articulo 61 de la Ley 51/1985 de 15 de julio, Ley del Registro del Estado Civil.

35 Indicaciones Metodologicas No. 1/2011, de 25 de abril, de la Direccién Nacional de Regis-
tros y Notarias del Ministerio de Justicia.

36 En lainterpretacion de la norma el notario debe tener en cuenta el fin que se persigue con
la esta, para Mesa Castillo: “Las razones de conceder la autorizacién con estas limitacio-
nes, se deben al propdsito de evitar la precocidad en el matrimonio, con toda la secuela
perjudicial para los propios jévenes y para su prole”. Olga Mesa Castillo: Derecho de
familia, Moédulo I, primera parte.
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El requisito de certificado médico para acreditar la gestaciéon, o no

Tras la extincion del matrimonio entre hombre y mujer, quedan en aptitud
de formalizar nuevo matrimonio en cualquier tiempo posterior a dicha extin-
cion. Sin embargo, el Cédigo de familia, bajo el supuesto fin de facilitar la
determinacion de la paternidad, impuso el requisito de acreditar con certifi-
cado médico expedido por un centro asistencial, si la mujer cuyo matrimonio
se haya extinguido y se disponga a formalizar uno nuevo, antes de trascurrir
300 dias de dicha extincién se halla en estado de gestacion, o no.*”

El certificado, si es positivo, constituira presuncion de la paternidad del
cényuge del matrimonio extinguido. Contra esta presuncion caben todas las
pruebas admitidas en Derecho. Empero, si la mujer ha dado a luz antes de
los 300 dias mencionados y no ha contraido nuevas nupcias no sera nece-
sario, para formalizar nuevo matrimonio, presentar dicho certificado, lo cual
es coherente con la presuncion de filiacion establecida en el Articulo 74,
inciso b), del Codigo de familia. Independientemente de que la certificacion
sea positiva o negativa, se continuaran los tramites para la formalizacién del
matrimonio.

Este requisito, si bien es de obligatorio cumplimiento, por lo general no
cumple el fin para el cual fue concebido, amén de las implicaciones que su
aplicacion conlleva en los supuestos que la mujer no tuviera edad de con-
cepcion, fuera infértil o se casara de nuevo con su anterior exconyuge, ha
sido entendido como discriminatorio. Por ello, se propone su eliminacién en
el anteproyecto de Codigo de la Familia, dado que el objetivo de proteger
al padre biolégico o al nifio o nifa que esta por nacer, no se logra con un
certificado de embarazo. Al decir de los redactores del Anteproyecto, la pre-
sentacion de ese certificado no es una prueba efectiva de la paternidad.®

Matrimonio por poder

El matrimonio también puede ser realizado por poder especial, cuando
uno de los contrayentes resida en lugar distinto de aquel en que haya de
tener lugar su formalizacién.* La representacion voluntaria constituye la po-

37 Ley 1289/1975 de 14 de febrero, “Codigo de familia”, Articulo 6, en relacién con el Articulo
62 de la Ley 51/1985 de 15 de julio, Ley del Registro del Estado Civil.

38 Anteproyecto del Codigo de familia, en su version de febrero de 2010, bajo la coordina-
cion de la Unién Nacional de Juristas de Cuba y la Federacion de Mujeres Cubanas.

39 Ley 51/1985 de 15 de julio, “Del Registro del Estado Civil”, Articulo 65 en relacion con el
Articulo 25 de la Ley de las Notarias Estatales y el Articulo 51 de la Resolucion 70/1992
de 9 de junio, Reglamento de la Ley de las Notarias Estatales.
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sibilidad de que una persona —representante— actie con efectos en la esfera
juridica de otra persona —representado—, ya sea por la cooperacién en el
hecho juridico ajeno, como defiende Diez-Picazo, o en la sustitucion del
representado, posicion sostenida por Cariota Ferrera.*° Si bien, la redaccién
conferida por la Ley del Registro del Estado Civil nos hace pensar, prima
facie, que el matrimonio por poder especial solo procederia exclusivamente
en el supuesto de que uno de los contrayentes resida en un lugar distinto
de aquel en que haya de tener lugar la formalizacion del acto, lo cierto es,
que la prevision normativa es aplicada a cualquier causa que justifique la
imposibilidad de la comparecencia de uno de los contrayentes, digase, en-
fermedad, viaje, trabajo.

En este supuesto, la funcién asesora del notario se inicia desde el momen-
to de la autorizacion de la escritura de poder otorgada ante él u otro fedatario
distinto al que finalmente formalizara el acto. Conforme con lo estipulado en el
Cadigo civil sobre la representacion voluntaria y el otorgamiento del poder,*'
el notario autorizante de la escritura de poder, velara por consignar el libre y
expreso consentimiento del poderdante, reflejando, de forma muy detallada,
todos los datos que por ley se deben recoger en la escritura de matrimonio
y, sobre todo, la identificacion del otro contrayente. La facultad de represen-
tacion solo es concedida con el fin de contraer matrimonio con una persona
especifica determinada, dada la trascendencia y solemnidad del acto.

Matrimonio realizado con un ciudadano extranjero

La forma de los matrimonios que se celebren en Cuba se rige por la legis-
lacion cubana, conforme con lo que dispone la disposicion especial primera

40 Para este autor la cooperacion en el negocio ajeno puede ser material o de hecho como
es el caso del nuncio, intérprete, asesor, mediador, o de naturaleza juridica a titulo de au-
xiliar, extrafio a la manifestacion de voluntad de las partes, testigos, notario. La actividad
que realiza quien no es parte del negocio es meramente de hecho o se desarrolla al llenar
la forma del negocio o es acto (autorizacion) que se afiade o se une a la manifestacion de
voluntad del interesado, pero nunca ocupa el lugar de esta. En relacién con esta posicion
el autor no concibe la posibilidad de utilizar el término gestion como objeto de la actividad
representativa, que si es acorde con el término cooperacion, pues considera que no siem-
pre la gestion da lugar a la representacion, especialmente cuando se trata de una activi-
dad material o intelectual. Por supuesto que si concebimos que la actividad desarrollada
por el representante puede ser también sobre actos materiales, nada se puede esgrimir
en contra de la utilizacion de término gestion. Vid. L. Cariota Ferrera: El negocio juridico,
pp. 577 y ss.

41 Articulos 56, 57, 58 y 59 en relacion con el Articulo 414 de la Ley 59/1987 de 16 de julio,
Cadigo civil de Cuba.
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del Cdédigo civil, la formalizacion del matrimonio de un ciudadano extranjero
con un ciudadano cubano, ademas de los requisitos de formalizacién ante-
riormente enunciados, también posee requisitos adicionales en correspon-
dencia con la trascendencia de este acto.

Si bien, estos requisitos se han flexibilizado de forma paulatina, conforme
lo impone la dinamica de nuestra sociedad, es imposible desdenar el princi-
pio de maxima proteccién de formalizacion del matrimonio. A estos efectos,
con el fin de impedir cualquier utilizacion de la institucion del matrimonio
fuera de los fines para el cual ha sido concebida, se establece contar con la
autorizacioén conferida por los jefes de departamentos de Notarias y Regis-
tros Civiles, con el visto bueno de los directores provinciales de Justicia y del
municipio especial de Isla de la Juventud.*?

Previo a la obtencion de la autorizacion referida el ciudadano extranjero
debera acreditar su capacidad para el acto, de conformidad con su ley, ava-
lada por su pasaporte, como documento oficial en el que consta la autoriza-
cion para su estancia en el territorio nacional y su vencimiento, el nimero
de dicho documento, fecha de nacimiento, pais que expidioé el documento y
ciudadania.

Las certificaciones de nacimiento y del estado conyugal del ciudadano
extranjero deben estar debidamente legalizadas en el consulado cubano
del pais donde fueron expedidas y/o autorizadas. En el supuesto que no
existiese representacién diplomatica o consular cubana en ese pais, excep-
cionalmente, podran ser legalizadas por un tercer pais. No sera necesario
acreditar, por un segundo documento, el estado conyugal si la certificacion
de nacimiento contiene las notas marginales relacionadas con el matrimonio
anterior; digase nota de divorcio o de defuncién del cényuge o nota de nuli-
dad. También sera admitida la copia de la sentencia de divorcio o nulidad, o

42 El Articulo 63, inciso c), de la Ley No. 51/1985 de 15 de julio, “Del Registro del Estado

Civil” y el 119 de la Resolucion 157/1985 de 25 de diciembre, “Reglamento de la Ley del
Registro del Estado Civil”, confirieron al Director de Notarias y Registros Civiles del Minis-
terio de Justicia la facultad para autorizar o denegar las solicitudes de matrimonios entre
ciudadanos cubanos y ciudadanos extranjeros. En virtud de la Resolucién No. 1/2001, de
31 de enero, de la Direccidon Nacional de Registros y Notarias del Ministerio de Justicia,
se deleg¢ esta facultad en los jefes de departamentos de Notarias y Registros Civiles con
el visto bueno de los directores provinciales de Justicia y del municipio especial de Isla de
la Juventud.
Este requisito no se establece para los matrimonios entre ciudadanos extranjeros que se
formalicen en la Republica de Cuba, y cuya solicitud sea promovida como parte de oferta
turistica de acuerdo con la politica implementada por el Ministerio del Turismo, conforme
lo establece el Dictamen 2/2011 de 22 de abril, de la Direccién Nacional de Registros y
Notarias del Ministerio de Justicia de la Republica de Cuba.
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cualquier otro documento expedido por autoridades extranjeras, traducido al
espanol y legalizado por el cénsul o funcionario consular cubano en el pais
que se expidid, donde conste la nota de firmeza o ejecutoria, de ser recurri-
ble; o copia del acta de protocolizacion de cualquiera de ellos.

Todos estos documentos seran revisados, de forma minuciosa, por los
notarios, teniendo en cuenta los términos y requisitos propios de la legis-
laciéon vigente en cada pais,*® todo ello, en correspondencia con los demas
documentos que, como resultado de convenios, acuerdos o tratados sus-
critos por Cuba con el pais de donde sea ciudadano el extranjero, deban
presentarse para la formalizacién del matrimonio.*

Las uniones de hecho y matrimonio con caracter retroactivo

Las familias erigidas a partir de las uniones de hecho, constituyen hoy,
uno de los principales retos a los cuales el Derecho debe responder. Ese
tipo de familia, cada vez mas extendido en la practica social a nivel mundial,
y de la que Cuba no ha estado exenta.*®

Tradicionalmente, se ha concebido que la proteccion de las uniones de
hecho en nuestro ordenamiento juridico, tiene sus origenes en la proteccion
que le confirié el Articulo 43 de la Constitucion de 1940,% y que esta realidad
social encuentra su actual proteccion en la Seccion tercera, Capitulo y Titulo
primero del vigente Cédigo de familia.#” Sin embargo, la mera valoracién de

43 Circular 8/2009 de 15 de junio de la Direccion Nacional de Registros y Notarias del Minis-
terio de Justicia.

44 Articulo 117 ch), de la Resolucion 157/1985.

45 Sobre este particular puede consultarse la méas diversa doctrina social y juridica, en el
primer ambito es valido ver en el contexto latinoamericano Brigida Garcia y Olga Rojas:
“Las uniones conyugales en América Latina: transformaciones en un marco de desigual-
dad social y de género”, ponencia presentada en el XXIV Conferencia Internacional de la
Unidn Internacional para el Estudio Cientifico de la Poblacion (UIECP), que tuvo lugar en
Salvador de Bahia, Brasil, en agosto de 2001. Por su parte, en el contexto nacional, Vid.
Marisol Alfonso: “Familia y segunda transicion demografica en Cuba”, en Ménica Ghirardi
(coord.): Familias Iberoamericanas ayer y hoy. Una mirada interdisciplinaria, Asociacion
Latinoamericana de Poblacion, Rio de Janeiro, Brasil, 2008.

46 “Los tribunales determinaran los casos en que por razén de equidad, la unién entre per-
sonas con capacidad legal para contraer matrimonio sera equiparada, por su estabilidad
y singularidad, al matrimonio civil”, Articulo 43 de la Constitucion de la Republica de Cuba
de 1940, aprobada el primero de julio de ese propio afo.

47 Posicion defendida por Olga Mesa Castillo: “El tratamiento juridico a la union de hecho en
Cuba”, ponencia presentada en el lll Encuentro Internacional sobre Proteccion Juridica a la
Familia y el Menor, Palacio de Convenciones, La Habana, noviembre-diciembre de 1999.
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los requisitos que son necesarios para este tipo de unién, segun la doctrina,
nos permite corroborar que la proteccion conferida por el ordenamiento juri-
dico nacional, si bien es atipica, conforme con las disposiciones del Derecho
comparado y que rompe con su precedente normativo, no hace viable una
proteccion per se del fenomeno.

Si bien, es cierto que nuestro ordenamiento juridico no ha sustentado la
concepcion y consecuente proteccion de la familia en los estrechos marge-
nes del matrimonio formalizado,* tampoco ha reconocido medios de pro-
teccion a la situacion factica en la cual se encuentran los miembros de una
pareja con aptitud legal y con el objeto de realizar un proyecto de vida en
comun, de forma singular, estable y al margen de cualquiera de las formali-
dades y reglas que la union matrimonial implica, todo ello sustentado en los
principios de igualdad, respeto y ayuda mutua entre los convivientes.

Las formas por las que el legislador cubano pretendié proteger la union
de hecho en nuestro pais, son el reconocimiento judicial del matrimonio no
formalizado y el matrimonio con caracter retroactivo. La primera no implica
la consecucién por parte de los miembros de la pareja de un proyecto de
convivencia comun; la segunda, por su parte, es la posibilidad de retrotraer
los efectos del matrimonio a la fecha de iniciada la unién, de acuerdo con lo
manifestado por los cényuges y testigos al momento de la autorizacién de la
escritura de formalizacion del matrimonio.*®

La posibilidad del matrimonio con efectos retroactivos es consecuente con
el concepto de matrimonio del cédigo que protege tanto la uniéon matrimonial
como el matrimonio formalizado. Si bien no ofrece una proteccion directa a
las uniones de hecho es, sin lugar a dudas, una posibilidad de proteccién de
esta situacion, y para nada es incompatible con el propio reconocimiento de

48 La Constitucion de Cuba reconoce que “El Estado protege la familia, la maternidad vy el
matrimonio. El Estado reconoce en la familia la célula fundamental de la sociedad y le atri-
buye responsabilidades y funciones esenciales en la educacion y formacién de las nuevas
generaciones”. De la redaccion del precepto, especificamente, la utilizacion de comas en
su primera frase se infiere que el constituye concibié a la institucion de la familia diferente
de la institucion matrimonial, conforme con la propia distinciéon que en su momento hacia
el legislador del Codigo de familia cuando en su Articulo 1 establecia como objetivos del
Caodigo separados, el fortalecimiento de la familia y de los vinculos de carifio, ayuda y
respeto reciprocos entre sus integrantes y al fortalecimiento del matrimonio legalmente
formalizado o judicialmente reconocido, fundado en la absoluta igualdad de derechos de
hombre y mujer. Vid. Articulo 35, Constitucion de la Republica de Cuba, de 1976, apro-
bada el 24 de febrero, reformada el 26 de junio de 1978, el 12 de julio de 1992 y el 26 de
junio de 2002, Gaceta Oficial Republica de Cuba, ed. extr., 31 de enero de 2003, afio Cl,
No. 3, Ley 1289/1975, Articulo 1 (modificado).

49 Ley 1289/1975, Articulo 19.
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las uniones de hecho, aunque, ciertamente, la regulacion de estas implicara
la natural desaparicion del matrimonio con efectos retroactivos. En cualquier
caso, lo que si es impensable es no regular las uniones de hecho y eliminar
la proteccion conferida por el matrimonio retroactivo.*

En este supuesto, ganan especial importancia, los testigos. Siendo el acto
de formalizacion del matrimonio uno de los dos casos —el otro es el testa-
mento— en el que sobrevive la figura del testigo instrumental en nuestro or-
denamiento juridico. En el matrimonio con caracter retroactivo, los testigos,
ademas de acreditar la veracidad de la actuacion notarial y solemnidad del
acto, deben acreditar la veracidad de las manifestaciones de los contrayentes,
pues de lo contrario tendrian que concurrir al acto cuatro testigos, dos instru-
mentales y dos asertorios. Por lo general, en la gran mayoria de los casos, los
testigos instrumentales ostentan, también, el caracter de ser asertorios.

Dos décadas de Divorcio Notarial en Cuba

El debate en torno al divorcio en sede notarial, se centra en una cuestion
de valores. Mas alla de la discusién doctrinal de si es posible la realizacion
en sede notarial del divorcio, o no, debemos preguntarnos si la institucion del
notariado es consecuente con las finalidades perseguidas por la sociedad
en cuanto al divorcio, como fendmeno, no solo juridico, sino, también, de
una elevada connotacion social. Ello nos obliga a vislumbrar dos aspectos
fundamentales que, en no pocas ocasiones, se ven confundidos; uno, es la
viabilidad del divorcio en sede notarial, o no; y otro, la regulacion y aplicacion
del divorcio notarial. Mientras el primero posee un marcado caracter social
y deontoldgico, el segundo tiene esencialmente un caracter de lege data y/o
legeferenda. Sin embargo, lo cierto es que ambos conceptos no pueden ser
desligados, aunque si precisados.

El divorcio es hoy un mal necesario en la gran mayoria de los pueblos
de Latinoamérica. Constituye una tendencia creciente en nuestros paises

50 La mayor muestra para corroborar esta posicion la constituyen los datos aportados en los
anuarios demograficos. El matrimonio con efectos retroactivos sigue siendo una posibilidad
muy utilizada por la poblacion. Por ejemplo, en 1982 fueron realizados un total de 80 295; de
ellos, ordinarios 72 134; mientras que el resto, 8 161, fueron realizados teniendo en cuenta
una unién consensual anterior, es decir, se hicieron con caracter retroactivo. En 1992 estos
indicadores se comportaron de la siguiente forma: 191 429, 154 102 y 37 327, respectiva-
mente; en 2012 las cifras fueron de 55 759, 38 948, 16 811, y en el 2013, 61 449, 42 922,
18 527, respectivamente. Datos tomados de la tabla V.2, Anuario Demografico de Cuba,
2013, Centro de Estudios de Poblacién y Desarrollo, CEPDE, Oficina Nacional de Estadis-
tica e Informacion, www.one.cu/publicaciones/cepde/anuario_2013.
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y tipifica los modelos familiares que se construyen en el siglo xxi. En unién
de la igualdad de género y el libre desarrollo y ejercicio de la personalidad,
llegd también el divorcio, y con él la necesidad de su regulacién por el orde-
namiento juridico. Sin embargo, esta regulacién se encuentra en la paradoja
que implica su concepcién, como una cuestién de orden publico y, al mismo
tiempo, expresion de la personalidad del individuo en relacién con su repre-
sentacién de la familia, sus miedos, frustraciones y aspiraciones. Por ello, el
divorcio, visto como la disolucién del vinculo conyugal, excede, por mucho,
la estrechez de la concepcion normativa. Cabria preguntarnos: cual es la
funcion del Derecho en este complejo entramado social.

Una vez mas debemos reconocer que el Derecho constituye un medio
para la realizacion de los valores de la persona individual. EI Derecho no
crea la persona, al ser humano. Este no es una abstraccion formal o un
concepto juridico, sino una realidad social que exige su positivizacion. La
persona es un ser ético, teleoldgico, perfecto en si mismo y portador de una
dignidad inalienable.®" Por ende, la concepcion del divorcio no puede ser
vista desde el prisma de la familia que pretende el ordenamiento juridico,
sino desde la diversidad intrinseca de cada uno de los sujetos implicados en
esta nueva situacion familiar y afectiva.

El Derecho no esta ahi para decir como va a quedar la familia tras el divor-
cio, sino para garantizar que la dignidad de sus miembros se vea vulnerada
tras la disolucién del vinculo conyugal. A nuestro entender, otra funcion del
Derecho no es posible si queremos lograr regulaciones eficaces y validas
que respondan a la actual realidad socio- familiar. Cualquier tratamiento que
se haga de la institucién del divorcio, debe partir de la premisa anteriormen-
te referida y brindar los medios idéneos para ver realizados este fin. Surge,
entonces, la propuesta del divorcio notarial.

Es impensable concebir que la resolucion judicial o la escritura de divorcio
solucionan los problemas intrinsecos del proceso de divorcio y todo lo que él
significa para la familia, ya sea desde el punto de vista personal, colectivo,
economico y hasta social. Resulta descabellado decir si es mas seguro el
divorcio celebrado ante uno u otro funcionario. Es esta una discusién baladi.
Lo decisivo es como cada parte asume esta separacion y sus efectos para los
terceros, dependientes de la misma. Si los conyuges han acordado poner fin a
la relacion y han adoptado la mejor forma de hacerlo, no es dable someterlos
a un proceso judicial, cuando, ciertamente, no hay matiz de litigio alguno.

51 Cit. pos Mariano Alonso Perez: “Reflexiones sobre el concepto y valor de la persona en
el Derecho civil de Espafa”, en Anuario de Derecho civil, t. XXXVI, fasciculo Ill, octubre-
diciembre de 1983.
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¢Podremos afirmar, después de 20 anos, que el ejercicio de la funcién
notarial en materia de divorcio coadyuva a la proteccién de la familia
cubana?

No fue hasta la aprobacion de la Ley de las Notarias Estatales el 28 de
diciembre de 1984 —entr6 en vigor el primero de junio de 1985—, y la co-
rrespondiente derogacién del Cdédigo notarial de 1929,% que los notarios
cubanos volvieron a obtener el conocimiento de los actos de jurisdiccion
voluntaria, aunque no en la misma dimension que le habia sido reconocida
por la ley de diciembre de 1937.

La Ley No. 50 de 1984, Ley de las Notarias Estatales, reconocio entre las
funciones de los notarios, la posibilidad de conocer, tramitar y resolver los asun-
tos de jurisdiccion voluntaria y sucesorios de declaratoria de herederos; sin em-
bargo, el divorcio notarial no fue reconocido como contenido de la funcién nota-
rial hasta diez afios después, con la aprobacion del Decreto Ley No. 154/1994
de 6 de septiembre, “Del Divorcio Notarial” y la Resolucién No. 182/1994 de
10 de noviembre del Ministro de Justicia, Reglamento del Decreto Ley 154/94,
“Del Divorcio Notarial”. Estas normas son expresion de la relacion entre el in-
terés publico y privado. No podemos olvidar que el actuar del notario, para la
tramitacion del divorcio, es apegado a los principios y normas del Cédigo de
familia y los propios principios y normas de la Ley de las Notarias Estatales y
su reglamento,>® y que estos principios no entran en contradiccion entre si, sino
que se complementan. Mas alla de lo que pudiéramos expresar en materia
doctrinal esta afirmacion queda corroborada tras 20 afios de Divorcio Notarial
en Cuba.

Los fundamentos de la decision de implementar el divorcio notarial en
nuestro pais deben ser extraidos de lo expresado por el propio legislador
cuando redacto los por cuantos de la norma:

» Alto numero de expedientes a tramitar en los tribunales sin que efec-
tivamente la actuacién de estos sea necesaria y, en consecuencia, se
dificulte la agilidad y celeridad de otros que si requieren de la actuacion
judicial.>*

52 No obstante el Cédigo notarial de 1929 habia reconocido la posibilidad de que los notarios
autorizaran escritura de aceptacion de herencia, adjudicacion o de particion de bienes
adquiridos por herencia testada o intestada. Vid. Articulo 209 del Cédigo notarial de 1929.

53 Decreto Ley 154/1994 de 6 de septiembre, “Del Divorcio Notarial”, Articulo 3.

54 Durante el periodo en que se adopto6 esta decision las estadisticas reflejan las mas altas
tasas de divorcialidad en Cuba: 1991, 4,1 por cada mil habitantes; 5,9 en 1992; 6,0 en
1993 y 5,2 en 1994. Datos tomados de la tabla V.1, Anuario Demografico de Cuba, 2013,
Centro de Estudios de Poblacion y Desarrollo, CEPDE, Oficina Nacional de Estadistica e
Informacion, www.one.cu/publicaciones/cepde/anuario_2013/
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» Experiencia valiosa en la autorizacién de actos juridicos de jurisdiccion
voluntaria por parte de los Notarios al considerar que el Notario a través
del ejercicio de la fe publica, realizan actividades extrajudiciales que
garantizan igualmente la eficacia juridica y legalidad de estos actos, sin
que disminuya por ello la trascendencia juridica e importancia social de
estos.

¢Cuando y como es realizado el divorcio notarial?

En materia de Derecho de familia, y especificamente en el tema del di-
vorcio, es doctrina sentada que la regulacion taxativa de las causas para
fundamentar la disolucién del vinculo matrimonial deben ser paulatinamente
erradicadas de los ordenamientos juridicos. Por ello, es dable darle cada
dia una mayor preeminencia a la voluntad de las partes en la disolucién del
vinculo matrimonial, lo cual es l6gico desde la perspectiva del respeto al li-
bre desarrollo de la personalidad de cada uno de los miembros de la pareja.
El Cddigo de familia cubano, adelantandose en mas de un cuarto de siglo
a este debate, consagré dicha posicidén y reconocioé que procede el divorcio
por mutuo acuerdo de los cényuges, sin necesidad de demostrar causa al-
guna de la disolucién del vinculo matrimonial.5®

Sin embargo, no se puede afirmar que la concurrente voluntad de los
conyuges es por si necesaria para que proceda el divorcio. La voluntad debe
ser emitida ante un funcionario competente, que ejerza el debido control
sobre su alcance y efectos. Por ello, en la regulacién del divorcio notarial
en Cuba, la voluntad de los conyuges es necesaria, pero no suficiente. Para
que proceda el divorcio, es imprescindible, ademas de la referida concurren-
cia de voluntades en torno a la disolucién del vinculo y los efectos de este,

55 Es significativa la redaccion adoptada por el Cédigo de familia cubano al consagrar la
voluntad de los conyuges como determinante para la disolucion del vinculo, mientras que
por otro lado, cuando no existe esta concordancia de voluntades es posible la disolucion
siempre que el tribunal compruebe que existen causas de las que resulte que el matrimo-
nio ha perdido su sentido para los esposos y para los hijos y, con ello, también para la so-
ciedad. Para seguidamente, un articulo posterior, definir el concepto de la causa general
anteriormente referida. “Se entiende, a los efectos de esta ley que el matrimonio pierde
su sentido para los cényuges y para los hijos, y con ello también para la sociedad, cuando
existan causas que hayan creado una situacion objetiva en la que el matrimonio haya
dejado de ser o ya no pueda ser en el futuro la unién de un hombre y una mujer en que de
modo adecuado se puedan ejercer los derechos, cumplir las obligaciones y lograrse los
fines a que se refieren los articulos 24 al 28, ambos inclusive”. Articulo 52 en relacion con
el Articulo 51 de la Ley 1289/1975.
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que la voluntad concurrente sea emitida ante notario publico y que no se
haya formulado dictamen, en contra, por parte del Ministerio fiscal.®®

Se materializa asi, el necesario equilibrio que debe existir entre el res-
peto a la voluntad de los conyuges y el deber constitucional por parte del
Estado de proteger a la familia como célula fundamental de la sociedad. La
funcion del notario debera ser ejercida, entonces, bajo el deber de controlar
el alcance y efectos de estas voluntades en relacién con los principios de la
Constitucion, el Codigo de familia y los que le son propios en el ejercicio de
sus funciones.

Aunque se ha tratado de desvirtuar, en mas de una ocasioén, la improce-
dencia del divorcio notarial, sobre todo cuando existen menores de edad.%”
Quienes sustentan esta tesis, fundamentalmente en la doctrina nacional,
olvidan el reconocimiento de la excelencia de la funcién publica notarial.
Esta, sustentada en la fe publica notarial, brinda la posibilidad de dotar las
relaciones juridicas de certeza en la realizacién normal del Derecho.

Mediante su actuar, el notario protege las libertades individuales en las
relaciones personales, patrimoniales y familiares en las que interviene, al
tiempo que vela por el cumplimiento estricto de la legalidad y dota los actos
en que interviene, sin conflictos ni contiendas, de la legitimidad necesaria
para que los mismos resulten eficaces, que es el fin que se persigue con
la jurisdiccion voluntaria. De ahi, que no se haya dudado en afirmar que el
notariado es “la magistratura de la jurisdiccion voluntaria”.®

El control de legalidad y de equidad, necesario en el divorcio notarial, es
consustancial al ejercicio de la funcién publica notarial.®® Dichos controles

56 A falta de uno solo de los requisitos referidos no procedera el Divorcio Notarial, siendo
necesario acudir a la via judicial. Decreto Ley 154/1994, Articulo 1.

57 En principio, nada impide que este régimen pueda extenderse también a los hijos mayo-
res incapacitados, sin embargo, nuestro actual régimen de incapacidad y patria potestad
no concibe la proteccion del hijo mayor de edad en estado de incapacidad. Es necesario
declarar la previa incapacidad y posteriormente la tutela, sin que el ejercicio de esta esté
determinado por las convenciones adoptadas en el divorcio; sin embargo, es algo que de
legeferenda debe ser modificado, teniendo en cuenta que se acepte en nuestra legislacion
la patria potestad prorrogada. En el caso del ordenamiento juridico, solo los menores de
edad pudieran ser afectados por las convenciones del divorcio, dado que en el caso de los
hijos mayores de edad solo es procedente el ejercicio de la tutela, que no es conjunta, asi
como tampoco es posible hoy el ejercicio de la patria potestad prorrogada o rehabilitada.

58 I. Neri: Tratado tedrico y practico de Derecho notarial, vol. |, parte general, cit. pos. Augus-
to Diego Lafferriere: “Curso de Derecho notarial”’, Ed. Lulu.com, Provincia de Entre Rios,
Argentina, 2008.

59 Leonardo B. Pérez Gallardo: “El divorcio por mutuo acuerdo ante notario: mitos y tabues”,
en Leonardo B. Pérez Gallardo e Isidoro Lora-Tamayo Rodriguez: Derecho notarial, t. I,
Editorial Félix Varela, La Habana, 2007.
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deben ser realizados en todo supuesto, aunque deben ser mas pormenori-
zados y detallado en el caso del divorcio cuando hay menores de edad. Solo
un profesional del Derecho, como el notario, elegido a partir de un estricto
proceso en el que debe demostrar sus conocimientos en diversas materias
del Derecho, su probidad y respeto moral, investido de la fe publica notarial,
puede determinar que en caso de acuerdo de voluntad entre los cényuges
sobre el divorcio, esta se ha exteriorizado de forma libre y consciente sin
contradiccion en cuanto a las condiciones y que efectos juridicos del divorcio
Yy NO provoca perjuicios a terceros.

Este control social se inicia desde que es presentada la solicitud de divor-
cio. Esta es constitutiva de la rogatio notarial, desempefia un papel crucial
en la intervencion del notario y eficaz ejercicio de sus funciones. Contiene
las generales y datos de los conyuges: fecha del matrimonio y referencia al
Registro del Estado Civil en que fue inscrito, con expresién de t. y folio; nom-
bres y apellidos de los hijos comunes menores y fechas de sus respectivos
nacimientos, con referencia al Registro Civil, tomo y folio en que se encuen-
tran inscriptos; convenciones de los cényuges en cuanto al ejercicio de la
patria potestad sobre los hijos comunes menores; la determinacion de la
guarda y cuidado de los hijos comunes menores; el régimen de comunica-
cion de los hijos comunes menores con el padre al que no se le confiera la
guarda y cuidado; nombres y apellidos del cényuge que prestara la pensién
que corresponda a cada uno de los hijos comunes menores y su cuantia;
nombres y apellidos del conyuge que una vez disuelto el matrimonio pres-
tara la pensién al otro, si procediera, asi como la cuantia de la misma; las
convenciones que hayan determinado los conyuges sobre la vivienda, si
esta constituyera un bien comun del matrimonio; destino de los otros bienes
que conforman la comunidad matrimonial de bienes, si los conyuges deter-
minaran liquidarla en el propio acto.®

Como bien reconoce la norma, una vez que el notario tiene en su poder la
solicitud de divorcio, esta obligado a analizar las convenciones de los conyu-
ges v, en especial, las referidas a las relaciones paterno-filiales sobre patria
potestad, guarda y cuidado de los hijos comunes menores, régimen de comu-
nicacion con estos y pensiones. Velara que las decisiones no atenten contra:
a) El normal desarrollo y educacién de los hijos comunes menores;

b) la adecuada interrelaciéon y comunicacion entre padres e hijos;
c) la satisfaccion de las necesidades econdmicas de los hijos comunes me-
nores;

60 Resoluciéon No. 182/1994 de 10 de noviembre, Reglamento del Decreto Ley 154/94, Del
Divorcio Notarial, Articulo 4.1.
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d) la salvaguarda de los intereses de los hijos comunes menores; y
e) el cumplimiento de los deberes que corresponden a los padres.®

En el divorcio, este es el momento mas importante en el ejercicio de la
funcion publica notarial. Instante extremadamente delicado, en el cual el no-
tario debe desplegar todo el haz de capacidades intelectuales y morales que
posee. Es en esta fase donde el notario corrobora que existe un acuerdo de
voluntades entre los conyuges para disolver la unién matrimonial, calibrando
no solo el consenso, sino también, el resto de disposiciones que la norma
notarial y el Derecho de familia conminan. Incluso, decide si remite al Minis-
terio fiscal la solicitud de divorcio notarial.

Para llevar a cabo el control, el notario debe tener en cuenta no solo lo
dispuesto por la Ley de las Notaria Estatales y su reglamento, sino también
lo dispuesto por el Codigo de familia y los tratadores internacionales, de los
cuales nuestro pais es parte. Al unisono desempefia su funcién asesora.

Al decir de Rodriguez Adrados,®? en el instrumento publico notarial existe
una seguridad anterior a la seguridad formal o instrumental del instrumento
publico, que manifestada, incluso, antes de la propia redaccién y autoriza-
cion del instrumento publico solo es alcanzado a partir de la actividad ase-
sora que desarrolla el notario. El asesoramiento notarial significa el deber
de escuchar a las partes, informarlas y asesorarlas de forma imparcial, con
especial referencia a los perjuicios que la adopcién de la decision del di-
vorcio pudiera ocasionar a terceros, como los hijos. Es la busqueda de los
medios juridicos mas adecuados para encauzar la voluntad de las partes
dentro de los medios legales disponibles, conciliando voluntades y evitando
que esta sea simulada, errénea e incompleta, al tiempo que vela y controla
por la legalidad.

El legislador no fue exacto a la hora de regular los medios para instru-
mentar la representacién en la solicitud de divorcio, y comete dos errores de
caracter sustancial, que entran en contradiccién con lo regulado en el orde-
namiento juridico-civil y notarial. Me refiero a la posibilidad de que un solo
abogado pueda representar a ambos cényuges, mientras que, por otro lado,

61 Decreto Ley 154/1994, Articulo 4. Al decir de Pérez Gallardo, este “establece canones
o parametros que deben considerarse para que el notario ofrezca un juicio certero, ra-
zonado, bien pensado, equilibrado, neutral, capaz de valorar en su justa medida cada
convencion, sin lesionar intereses de terceros, esencialmente de los hijos habidos en el
matrimonio”. Leonardo B. Pérez Gallardo: “El divorcio por mutuo acuerdo ante notario: mi-
tos y tabues”, en Leonardo B. Pérez Gallardo e Isidoro Lora-Tamayo Rodriguez: Derecho
notarial, t. 111, Editorial Félix Varela, La Habana 2007.

62 Cit. pos. por Rafael Gomez-Ferrer Sapifia: “Jurisdiccion voluntaria y funcion notarial”, en
Revista Juridica del Notariado, No. |, extraordinario, 1992, p. 122.
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la solicitud de divorcio pueda ser realizada por uno solo de los cényuges
aportando la declaracion jurada del otro.%?

En el primero de los casos, la contradiccion es evidente. La posibilidad
de que un abogado comparezca ante notario en representacion de los dos
coényuges es francamente contradictoria con la prohibicién del autocontrato
establecida en el Articulo 63 del Cdédigo civil de la Republica de Cuba que
establece, de forma expresa, sin necesidad de que quepa otro tipo de in-
terpretaciéon que “El representante no puede realizar actos juridicos en los
cuales concurra, simultaneamente, en nombre propio y de su representado
o de dos o mas de las partes”.%

Por otro lado, resulta improcedente concebir que la conformidad con el
divorcio de uno de los cényuges puede ser acreditada con la presentacion de
una declaracion jurada. Pues este no es el medio juridico para ello, ni desde el
punto de vista notarial ni civil. Dado que el unico medio reconocido para hacer
posible la intencion del legislador es, sin lugar a dudas, la figura del poder.

Sin embargo, no podemos confundir los errores de la norma con la funda-
mentacion de la posibilidad de llevar a cabo el divorcio en sede notarial. Las
referidas incongruencias normativas han sido objeto de amplio debate en la
doctrina notarial nacional, y si bien el perfeccionamiento de la norma no ha
sido posible, si lo ha sido en el ambito de la aplicacion diaria de la norma, pues
la practica ha superado la deficiencia al inaplicar la disposicion normativa.

Siendo imposible que uno o ambos cényuges puedan comparecer ante
notario, solo queda la posibilidad de que estos sean representados por dis-
tintos abogados o distintos representantes voluntarios. En el primero de los
casos, la representacion quedaria acreditada en virtud del contrato de pres-
tacion de servicios juridicos, conforme lo dispuesto en el Articulo 415.2 del
Cadigo civil; mientras que en el segundo, bastaria el poder otorgado por el
cényuge ante notario. Empero, en el caso de la comparecencia de un letra-
do, el decreto ley conmina a que, ademas del contrato de servicios juridicos,
acreditativo de la representacion, es necesario aportar el escrito de solicitud
debidamente firmado por las partes.

Siendo improcedente que un mismo letrado represente a ambos cényu-
ges, segun lo anteriormente esgrimido, tendriamos que preguntarnos si este
mismo requisito se mantendria para el caso en que el letrado represente a
uno solo de los céonyuges como pudiera acontecer.®®

63 Decreto Ley 154/1994, Articulo 2 en relacion con los articulos 2.2 y 3 de la Resolucion No.
182/1994.

64 Ley 59/1987, Articulo 63.

65 Resolucion No. 182/1994, Articulo 3.
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Bajo ciertas circunstancias, este requisito puede resultar inoperante e,
incluso, hasta contradictorio. No siempre existe la certeza de que los cén-
yuges coincidan, en el mismo lugar y tiempo, para firmar la solicitud o, de
lo contrario, simplemente se trataria de trasladar esta de un lado hacia el
otro, segun la ubicacion y destino de cada una de las partes. Lo que resulta
un tanto ineficiente e ilégico conforme con las normas de la representacion
voluntaria.

Junto con la solicitud de divorcio, los conyuges deben presentar la certi-
ficacion de matrimonio y de nacimiento de los hijos comunes menores. Si la
vivienda constituyera un bien comun del matrimonio, los conyuges deberan
presentar al notario el titulo de propiedad de esta.®® También debera ser pre-
sentado, en el supuesto que deseen realizar la liquidacion de la comunidad
matrimonial de bienes, el inventario y avaluo de los bienes.

Siendo el divorcio el acto juridico en virtud del cual se disuelve el acto
juridico del matrimonio, debemos estar contestes con el hecho de que el
acuerdo de voluntades que existen en el divorcio notarial, debe quedar con-
tenido en una escritura publica, cuya calificacion dependera de los actos,
que, ademas del divorcio, puedan quedar expresados en el propio instru-
mento publico. La practica notarial cubana gana en mayor rigor técnico, al
permitir que el nomen iuris de la escritura refleje el juicio asertorio de califi-
cacion de los actos juridicos que las partes han desarrollado, como pudiera
ser la liquidacion de la comunidad matrimonial de bienes, la constitucion de
copropiedad por cuotas y cesiéon de participacion.

El Divorcio Notarial y los menores de edad

En la actual regulacién del divorcio notarial en Cuba, uno de los temas
que ha generado mayor debate es la procedencia del divorcio cuando hay
hijos menores de edad. A diferencia de otros ordenamientos juridicos, el le-
gislador cubano depositd plena confianza en la integridad del notario como
fedatario publico y el ejercicio del control social. El notario, al momento de
calificar la solicitud de divorcio, esta conminado a analizar las convenciones
sobre las relaciones paterno-filiales conforme los parametros establecidos
en el Articulo 4 del decreto ley, pero cuando, a su juicio, alguno de los acuer-
dos pudiera lesionar los intereses de los hijos comunes menores o hijos
concebidos pero no nacidos al momento del divorcio,®” tiene que asesorar

66 Ibidem, Articulo 5.
67 El Dictamen 4/1995 de 18 de mayo, de la Direccion Nacional de Registros y Notarias,
aclara la procedencia de la adopcion en una escritura publica de Divorcio Notarial de las
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a los conyuges sobre la trascendencia o consecuencia de las convenciones
propuestas, y sobre aquellas que son beneficiosas al desarrollo de los hijos
comunes menores.

Si los conyuges, como resultado de la labor asesora del notario, modifi-
caren las convenciones positivamente, el notario podra continuar con la tra-
mitacion del divorcio. Empero, si los cényuges persistieren en sus conven-
ciones, el Notario dara traslado al fiscal de la solicitud de divorcio, al tiempo
que anotara en el libro de radicacion de asunto, la fecha de dicho traslado.
En su escrito de remisién al fiscal, el notario debera exponer las razones por
las que considera que los acuerdos de los conyuges pudieran lesionar los
intereses de los hijos comunes menores.

El fiscal, al recibir la solicitud de divorcio, analizara la procedencia de los
acuerdos, 0 no, en relacion con los intereses de los hijos comunes menores
y emitira un dictamen al respecto, el cual enviara al Notario que tramité la
solicitud de disoluciéon del vinculo matrimonial. Si el dictamen del fiscal fuese
favorable a las convenciones propuestas por los conyuges, el Notario con-
tinuara la tramitacion del divorcio. Si el fiscal emitiere dictamen en contrario
sobre lo convenido por los cényuges, estos deberan modificar sus conven-
ciones para poder continuar la tramitacion del divorcio, pues de lo contrario
el notario se abstendra de continuar esta e interrumpira el tramite. Con la
interrupcién debera entregar a los conyuges o sus representantes los docu-
mentos aportados, al tiempo que los instruira sobre las vias para presentar
el divorcio ante el tribunal competente. En este caso, el notario realizara la
anotacion correspondiente en el libro de radicacion de asuntos, consignan-
do que el dictamen del fiscal fue en sentido negativo.®®

La regulacion realizada en el Decreto Ley No. 154 y su reglamento ha
recibido criticas desde las mas diversas posiciones. Es cierto que dichas
normas tienen el gravisimo error de concebir que mediante el divorcio no-
tarial es posible que por acuerdo de los padres la patria potestad pueda ser
deferida a uno de ellos, lo cual es improcedente desde todos los érdenes,
incluso desde el propio Derecho notarial. De hecho, han sido los propios no-
tarios quienes, con mas fuerza, han criticado esta posibilidad;?® sin embargo,

convenciones que estimen los comparecientes sobre un hijo concebido aun no nacido. En
este caso, procede la advertencia por parte del notario de que tales convenciones regiran
siempre que el concebido nazca vivo.

68 Articulos 6; 7 y 8 del Decreto Ley 154/1994, en relacién con los articulos 8; 9y 10 de la
Resolucion No. 182/1994.

69 Leonardo B. Pérez Gallardo: “El divorcio por mutuo acuerdo ante notario: mitos y tabues”,
en Leonardo B. Pérez Gallardo e Isidoro Lora-Tamayo Rodriguez: Derecho notarial, t. lll,
Editorial Félix Varela, La Habana, 2007.
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este desliz legislativo, una vez mas, es salvado por la labor mesurada de los
notarios cubanos, que no aplican el referido articulo.

Si bien el error de la norma que regula la figura dentro del ordenamiento
juridico cubano deviene en una cuestidn susceptible de modificacion lege fe-
renda, nunca pudiera ser utilizada como argumento para esgrimir la posicién
que concibe desacertado llevar a cabo el divorcio notarial cuando existen
menores de edad. Los defensores de esta postura argumentan que en estos
supuestos se presentan disfunciones que impiden garantizar el interés del
menor como sujeto de derecho y la escucha de este, al no disponer el nota-
rio del dictamen de especialistas que valoren el acuerdo de los conyuges de
conformidad con el principio del interés del menor. En correspondencia con
esta tendencia, el Anteproyecto del Cédigo de familia concibe la posibilidad
de escucha del menor de acuerdo con su madurez psiquica y emocional,
a los efectos pertinentes,’ facultad que, por supuesto, la comisién codifi-
cadora concibe solo en sede jurisdiccional, pues es del criterio que cuando
existen hijos e hijas menores de edad el divorcio debe efectuarse por la via
judicial.™

Como los argumentos anteriores poseen légica y sustento y, en conse-
cuencia, deben ser tenidos en cuenta para perfeccionar el actuar notarial, no
puede gozar de igual consideracion el fundamento que concibe que nues-
tro ordenamiento juridico no posee los medios para oponerse a la validez
de los acuerdos extrajudiciales concertados por los progenitores; y, mucho
menos, el argumento de que el divorcio notarial presupone un tratamiento
legal diferenciado a los menores habidos de uniones matrimoniales.”? Am-
bos argumentos son totalmente ildgicos e irracionales, que no merecen, en
mi concepto, atisbo alguno de réplica legal fundada.

Sin duda, limitar la actuacion del notario en materia de divorcio cuando
hay menores de edad, constituiria un retroceso legal en un tema del cual
nuestra legislacion es vanguardia. La actuacion del notario en estos casos
es susceptible de ser perfeccionada, mas nunca eliminada. La garantia del
actuar del fedatario se encuentra en el caracter social de los principios que
rigen su actuar, pero, sobre todo, en la practica de 20 afios de forma ininte-
rrumpida de divorcio notarial en Cuba. Me atreveria a decir, sin haber reali-
zado un estudio empirico que lo corrobore, que pocas normas gozan, hoy,

70 Anteproyecto de Cédigo de familia, version de febrero de 2010. Coordinado por la Union
de Juristas de Cuba y la Federaciéon de Mujeres Cubanas, Articulo 71.

71 Ibidem, Articulo 63.

72 Miriam Velazco Mugarra: “El derecho y la familia en Cuba. El divorcio notarial y la audien-
cia del menor”, en www.projusticiafamiliar.org/wp-content/uploads/2012/03/Ponencialll-
TercerCibercongreso.pdf.
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de tan elevada eficacia social, lo que queda demostrado en el infimo margen
de impugnaciones y el caracter pro familia de las convenciones. Estas es-
crituras, en la gran mayoria de los casos, se sustentan en la patria potestad
compartida y el régimen abierto de comunicacién entre los menores y el
progenitor que no ostenta su guarda y cuidado. Dichas convenciones se
erigen sobre la base de los proyectos de educacién y comunicacion de los
hijos menores de edad.

Mas alla de lo corroborado en la practica notarial y del prestigio ganado por
los notarios en el desempefio de sus funciones, lo cierto, es que el tema del
interés superior del menor no puede ser absolutizado, al punto de llegar a in-
terpretaciones excesivas que truncan cualquier desarrollo del Derecho y de la
sociedad. Esta no es una cuestion de extremismo, sino de consenso y de opor-
tunidades, de busquedas inteligentes y pertinentes, no de revisiones infelices.

El concepto de interés superior del menor deviene en un instrumento
para dar solucién a los distintos conflictos de intereses que pueden afectar
al menor, entre los que sobresalen, por supuesto, los representantes legales
y los menores de edad. Para la doctrina alemana, por ejemplo, si no media
conflicto, no hay necesidad de aplicarlo, y dicho concepto se concreta en el
hecho de que por muy legitimos que sean otros intereses presentes en cada
caso ha de prevalecer el interés del menor, el bien del nifo, el cual debe ser
analizado teniendo en cuenta la posicién de cada nifio, en cada conflicto.”
El interés superior del menor, como concepto indeterminado, deviene asi en
linea directriz que es interpretada y aplicada en cada supuesto, para adoptar
medidas orientadas hacia el bien del menor.

No puede ser asimilable el concepto de divorcio al de conflicto entre los
intereses de los padres y los menores de edad. Tal extremo pudiera devenir
en convertir a los menores de edad en objeto de manipulacion por parte de
los padres. Significa dar un caracter de litigio a un acto que no siempre lo
tiene dicho caracter o, por el contrario, asimilarlo a creer necesario que los
padres deben pedir autorizacién judicial por todas las medidas adoptadas en
relaciéon con sus hijos, incluso, durante la vida matrimonial.™

En nuestro juicio, lo procedente seria buscar alternativas como la interven-
cion del fiscal de manera preceptiva y exclusiva en este aspecto. Establecién-
dose un plazo improrrogable en el cual este se deberia pronunciar mediante
dictamen, una vez enviada, por parte del notario, la solicitud de divorcio con

73 José Manuel de Torres Perea: “Tratamiento del interés del menor en el Derecho aleman”,
en Anuario de Derecho civil, vol. 59, No. 2, 2006, pp. 675-742.

74 Pedro Carrion Garcia de Parada: “Aspectos juridicos y fiscales del divorcio amistoso”, en
Revista de Derecho notarial.
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las convenciones al respecto, plazo en el cual, de no ser emitido dictamen ni
de forma favorable o negativa, procederia el fedatario a autorizar la escritura
de divorcio correspondiente. Igualmente, pudiera pensar en la posibilidad de
que a través del fiscal o directamente del notario, pueda emitirse un dictamen
por un equipo técnico multidisciplinario, de forma similar a los emitidos para
los tribunales de familia, pero solo en aquellos supuestos en que el notario
tiene algun tipo de duda sobre el alcance de la convenciones, de manera
analoga a como procede cuando duda de la capacidad del compareciente.”
Todo ello conlleva a que la escritura de divorcio se vislumbre ante todo
como un proyecto de relacion familiar, a partir del consenso que emana de la
decision de los miembros de la pareja. Solo de esta forma se puede desarro-
llar un proyecto de relacion familiar en el que si bien no existe pareja, si existe
un interés en la proteccion del respeto que todas las personas se deben entre
si y, esencialmente, de los hijos menores, en el caso de que estos existan.
Ante la existencia del proyecto, al ordenamiento juridico le interesa ga-
rantizar que este no viole el minimo indispensable establecido para el libre
desarrollo personal de cada uno de los miembros de la familia divorciada, y
la proteccion de esta, en sentido integral, como célula basica de la sociedad.
De ahi, la necesidad de la existencia de un control sobre tal decision. Control
que no puede sustentarse en el modelo de relacion familiar que el ordena-
miento juridico creyd proteger, sino en la garantia de que protege la libre
decision de la pareja y los intereses de cada uno de los miembros depen-
dientes de ella, diganse hijos menores de edad y mayores incapacitados.

Liquidaciéon de la comunidad matrimonial de bienes

En el ordenamiento juridico cubano, el régimen econdmico matrimonial
es el de la comunidad parcial de bienes. La regulacién del divorcio notarial
en Cuba ha condicionado la viabilidad del divorcio, o no, a la existencia de
pleno consenso respeto a la vivienda que constituya un bien comun del ma-
trimonio.”® La inclusiéon en la escritura publica de divorcio de una decisiéon

75 El notario puede solicitar dictamen pericial cuando tenga duda sobre la capacidad mental
o volitiva de un compareciente. Si la declaracion o certificacion pericial confirmara la inca-
pacidad mental o volitiva, el notario se abstendra de autorizar el documento notarial. En
este caso, la intervencion del perito, en la audiencia notarial, sera directa, lo que se hara
constar en la escritura o acta, segun sea el caso, en la parte correspondiente a la compa-
recencia. Este requisito, no creo que sea imprescindible, en el supuesto en cuestion. Arti-
culo 54, Resolucion 70/1992, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, ed. extraordinaria,
9 de junio de 1992.

76 Resolucion No. 182/1994, Articulo 1.
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respecto a la vivienda familiar, refuerza la proteccion debida a la familia en
el contexto del divorcio notarial, si bien, también procede en materia judicial.

De esta forma, queda establecida en el ordenamiento juridico una es-
pecie de gradacion entorno a los bienes que tienen incidencia directa en la
proteccion de la familia, asegurandose que en el mismo acto de divorcio se
tomen la decisiones pertinentes con respecto a la vivienda familiar, mientras
que es relegado para una posterior decisién la existencia de acuerdo, o no,
en cuanto a la liquidacion de la comunidad matrimonial de bienes muebles.
En este ultimo caso, los exconyuges disponen del término de caducidad de
un afno a partir de la autorizacion de la escritura de divorcio para realizar la
liquidacion de la comunidad matrimonial de bienes en sede judicial o extra-
judicial. Si durante este periodo no se realiza la liquidacién, cada exconyuge
queda como Uunico propietario de los bienes muebles de propiedad comun,
cuya posesion haya mantenido a partir de dicha extincion. Este particular
tiene que ser advertido por el notario, dada la trascendencia que tiene como
efecto patrimonial del acto de divorcio realizado ante él.””

En el supuesto que la liquidacion de la comunidad matrimonial de bie-
nes sea realizada en el propio acto de divorcio, las partes deben aportar la
relacion de los bienes integrantes de la misma que corresponderan a cada
uno de ellos,” teniendo especial cuidado con aquellos en los que se puede
acreditar la titularidad y modo de adquisicién, pues en dichos supuestos, es
obligatorio hacer constar los datos que permitan identificar el documento
acreditativo de la titularidad.™

La adopcion del Decreto Ley No. 288/2011, que modificé la Ley No. 65,
“Ley General de la Vivienda”, consagroé en el Articulo 2, las decisiones que
pueden ser adoptadas por los conyuges cuando la vivienda es un bien co-
mun. En este supuesto, segun la norma, la vivienda se le puede adjudicar a
uno de los conyuges o a los hijos, segun acuerden las partes, o continuar en
régimen de copropiedad, aunque en este supuesto, el régimen legal de la
copropiedad no es en mano comun sino por cuotas. En todos los supuestos,
la escritura deviene en titulo de propiedad.®°

77 El Dictamen 5/1995, de 6 de junio, de la Direccion Nacional de Registros y Notarias del
Ministerio de Justicia, establece que al autorizarse una escritura publica de divorcio nota-
rial, pueden los comparecientes proceder a liquidar la comunidad matrimonial de bienes
muebles en ese propio acto, o declinar ese derecho, advirtiéndoles el fedatario, en este
ultimo caso, del término legal de un afio con el que cuentan para ejercitarlo.

78 Resolucion No. 182/1994, Articulo 4.3.

79 Resolucién 70/1992 de 9 de junio, Reglamento de la Ley de las Notarias Estatales, Articulo 72.

80 Articulo 66 de la Ley 65/1988 de 23 de diciembre, “Ley General de la Vivienda”, modifica-
da por el Decreto Ley No. 288/2011, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, No. 035, ed.
extraordinaria, 2 de noviembre de 2011.
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Si bien la regulacion realizada en la legislacion especial es certera, en
cuanto a la intencion del legislador, no es perfecta, y llama mucho la aten-
cion en su redaccion lo concerniente a la utilizacion del término adjudicar.
En el caso de que esta “adjudicacion” sea a favor del otro exconyuge, lo
correcto es que la escritura publica contenga como actos juridicos, el divor-
cio, la liquidacién de la comunidad matrimonial de bienes, constitucion de
copropiedad por cuotas sobre la vivienda y cesion de participacion.®’

Por otro lado, en el caso de los hijos, la cuestion es un poco mas peliaguda.
Si bien la norma especial de la vivienda no especifica que esta “adjudicacion”
sea realizada a menores de edad —asi lo ha delimitado la Direccion Nacional
de Registros y Notarias por medio de la Indicacion Metodolégica No. 4 de 2 de
diciembre de 2011—, en dicho supuesto, pudiera pensarse que lo correcto seria
liquidar la comunidad matrimonial de bienes, constituir la copropiedad por cuo-
tas sobre la vivienda y su posterior donacion a los hijos menores, representados
en el acto por el ministerio fiscal,®> dado que sus progenitores no pueden actuar
como partes y representantes, en virtud de lo establecido en el Articulo 63 del
Cadigo civil con respecto al autocontrato. La propia Direccion ha determinado
que en este supuesto, los actos contentivos en la escritura publica serian el
divorcio, la liquidacion de la comunidad matrimonial de bienes, constitucion de
copropiedad por cuotas y adjudicacion de vivienda, sustentado en que el modo
en que el (los) menor (es) de edad adquiere (n) es ley, de forma indirecta, prece-
dida por el acuerdo de voluntades. Criterio que no compartimos del todo.

Sin embargo, queda aun pendiente en la liquidacion de la comunidad ma-
trimonial de bienes, la adopcidén de una decisién en cuanto a los bienes in-
muebles que no tienen que ver con la vivienda; nos referimos concretamen-
te a los solares yermos y bovedas. Dichos bienes no quedan contemplados
en la obligacion del Decreto Ley 154/1994 y su reglamento en relacion con la
Ley General de la Vivienda, pero, tampoco pueden ser considerados un bien
mueble a los que se le pueda aplicar la previsién consagrada en el Articulo
40 del Cédigo de familia.

Efectos de la escritura

La escritura publica de divorcio, como instrumento publico notarial, es
medio en el que se prueba y confirma lo acaecido ante notario y materializa

81 Es este el criterio seguido por la Direccion Nacional de Registros y Notarias del Ministerio de
Justicia, segun lo acreditado en la Indicacion Metodoldgica No. 4 del 2 de diciembre de 2011.

82 Articulo 60, Ley 59/1987, 16 de julio, Cadigo civil, en relacién con los articulos 8, inciso g);
18, inciso d), y 25.2, inciso a), de la Ley de la Fiscalia General de la Republica.
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la fe publica notarial. A igual que los de su género, se caracteriza por ser un
instrumento publico notarial exacto e integro, en el que coincide lo ocurrido
ante notario con lo narrado en el instrumento, al mismo tiempo que lo na-
rrado se corresponde con un tiempo y lugar determinado, preservandose su
contenido sin alteracién para el futuro.

La escritura de divorcio ostenta un caracter constitutivo, porque permite
que los exconyuges puedan recuperar su capacidad nupcial, y da la po-
sibilidad de que estos puedan volver a contraer nuevas nupcias. Con su
autorizacion, queda descartada cualquier posibilidad de concebir los efectos
provisionales y definitivos del divorcio a los que hace referencia la doctrina y
el Codigo de familia. Los efectos de esta escritura para los exconyuges y los
hijos seran siempre definitivos.

Para los excényuges, con la autorizacién de esta escritura, se extingue
el matrimonio existente entre ellos; se liquida la comunidad matrimonial de
bienes y se extingue el derecho de sucesion entre ambos. Por su parte,
para los hijos menores concebidos en el matrimonio,® la escritura publica
de divorcio es el titulo de legitimacién para acreditar el régimen de patria
potestad al que quedan sometidos, y la regulacion del contenido de este,
digase, guarda y cuidado y comunicacién. Tanto en uno como en otro caso,
el instrumento publico deviene titulo ejecutivo en relacién con la pensién
alimenticia de la que son acreedores el exconyuge® y los menores, frente al
progenitor que no ostenta sobre ellos guarda y cuidado.®®

La escritura de divorcio tiene fuerza ejecutiva directa e inmediata a todos
los efectos legales a partir de su fecha de autorizacién.® El incumplimien-
to, por cualquiera de los excényuges, de alguno de los pronunciamientos
contenidos en la escritura de divorcio, se resolvera en proceso de ejecucion

83 Quedan fuera de esta concepcion los hijos habidos antes del matrimonio o los hijos ma-
yores declarados judicialmente incapacitados.

84 Segun el Articulo 56 del Cdédigo de familia, procede la pension alimenticia a favor de
uno de los exconyuges, siempre que hubieran convivido por mas de un afio o procreado
durante el matrimonio, y uno de los cényuges no tenga trabajo remunerado y carezca de
otros medios de subsistencia. Esta pension tiene caracter provisional y sera pagada por
el otro conyuge por el término de seis meses si no existieran hijos menores a su guarda
y cuidado, o de un afo, si los hubiera. Su fin es que el beneficiario pueda obtener traba-
jo remunerado. Otro supuesto por el cual también procede la pension, es por causa de
incapacidad, edad, enfermedad u otro impedimento insuperable, esté imposibilitado de
trabajar y, ademas, carezca de otros medios de subsistencia. En este caso la pension se
mantendra mientras persista el impedimento.

85 Leonardo B. Pérez Gallardo: “El divorcio por mutuo acuerdo ante notario: mitos y tabues”,
en Leonardo B. Pérez Gallardo e Isidoro Lora-Tamayo Rodriguez: Derecho notarial, t. I,
Editorial Félix Varela, La Habana, 2007.

86 Articulo 9 del Decreto Ley 154/1994.
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ante el tribunal municipal popular. Ello significa, que la escritura constituye
un presupuesto para la realizacién de la ejecucion forzosa, al determinar
la existencia del derecho a la actividad ejecutiva.®” Este caracter brinda la
posibilidad de que ante el incumplimiento de cualquiera de sus clausulas se
pueda pedir dicha ejecucién sin que sea necesario probar la existencia de
la obligacion, o no.

Sin embargo, la regulacion de la norma no es completa, pues se limita a
decir que este proceso se llevara a cabo ante el tribunal municipal popular
correspondiente, sin dejar en claro cual. A criterio del profesor Pérez Gallar-
do, el tribunal competente sera el del domicilio del demandado, si bien existe
la posibilidad de que sea el tribunal del municipio en que tiene su sede el
notario, cuya escritura de divorcio se pretende ejecutar, o de aquel que tiene
a su cargo la escritura de modificacion de convenciones. Particular este, que
merece mayor precision por parte de la judicatura nacional.

El tema deviene peliagudo cuando lo que se trata no es el cumplimien-
to de la ejecucion forzosa, sino las modificaciones de las convenciones, al
menos en sede judicial. En sede notarial, al no existir contradiccién entre los
exconyuges, las convenciones pueden ser modificadas ante el notario que
autorizé la escritura de divorcio, como ante un tercero. Existe la obligacion,
en ambos casos, de que el notario actuante desarrolle su actuar con el mis-
mo e, incluso, mayor nivel de diligencia anteriormente comentado.®

Si la escritura de modificaciones de convenciones es autorizada por un
notario distinto al que autorizo la escritura de divorcio, el notario que autorizé
la escritura de modificaciones esta en la obligacion de remitir, de oficio, y en
un término de 72 horas, comunicacién al notario que custodia el protocolo
donde obra la escritura matriz de divorcio, consignando la nota que corres-
ponda. Esta ultima obligacion persiste en el supuesto que el fedatario reciba
la notificacion del tribunal municipal popular, de haber modificado alguna
o algunas convenciones de una escritura de divorcio o de modificacion de
convenciones que obren en protocolo a su cargo.

En este conjunto de obligaciones de diligencias de notificacion impues-
tas por la ley al notario, resulta polémica la obligacion que se le impone de
comunicar, en un término de 72 horas, la notificacion del tribunal cuando

87 Juan Montero Aroca et al.: Derecho jurisdiccional Il, Proceso Civil, 10.2 ed., Valencia, Ti-
rant lo Blanch, 2001.

88 Para ello, es necesario que los exconyuges formulen la correspondiente solicitud, y acom-
pafien copia de la escritura de divorcio, siempre y cuando esta no obre en el protocolo. El
notario, en el analisis de las nuevas convenciones de los exconyuges, actuara conforme
con las regulaciones contenidas en los articulos 7; 8 y 9 de la Resolucion No. 182/1994
de 10 de noviembre, Reglamento del Decreto Ley 154/94, Del Divorcio Notarial.
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solo custodiara la escritura de modificacion de convenciones o la de divor-
cio, cuyas convenciones hubieran sido modificadas por escritura posterior,
a los efectos de la consignacién de la nota marginal correspondiente. En
este punto, coincidimos con el profesor Pérez Gallardo, cuando aclara que
esta es una atribucién del tribunal, no del notario. Le corresponde al tribunal
determinar el tracto de las escrituras modificativas del régimen de conven-
ciones y realizar las correspondientes notificaciones.

Si bien, la norma en materia de regulacién de la formalizacién de los
efectos tiene algunos aspectos que pueden ser objeto de modificacion o
perfeccionamiento en su regulacion, lo cierto es, que en materia de efectos
del divorcio notarial, la principal disquisicion que pudiera ser sometida a de-
bate es el tema de concebir la figura del divorcio con efectos retroactivos.®
Los fundamentos de esta figura, exceden los estrechos margenes de esta
ponencia, su tratamiento doctrinal no es un tema baladi, sino que cada dia
gana mayor importancia ante la preeminencia que adquiere la voluntad en
materia de divorcio, y el propio hecho de que no siempre coincide la sepa-
racion o el divorcio de hecho y la formalizacion del divorcio. El Derecho, una
vez mas, tendria que preguntarse cual es el fin de la proteccion y qué es lo
que quiere proteger: la realidad o la formalizacion. Mas de uno acude a la
notaria preguntando por dicha posibilidad.

Conclusiones

* En la actualidad, en el ordenamiento juridico cubano, el matrimonio y el
divorcio son partes de la funciéon publica notarial, asi ha quedado estable-
cido en el Articulo 10 de la Ley de las Notarias Estatales.

* El matrimonio y el divorcio notarial constituyen expresién del reconoci-
miento de la familia como célula fundamental de la sociedad, y del rol del
Estado en la proteccion de la familia y el matrimonio, segun lo preceptua-
do en los articulos 35 y 36 de la Constitucidon de la Republica de Cuba,
en correspondencia con los valores fundamentales consagrados en el
propio texto constitucional, bienestar individual y colectivo y la solidaridad
humana.

» En el matrimonio y el divorcio notarial en Cuba, la voluntad de los cén-
yuges es necesaria, pero no suficiente. Para llevar a cabo ambos actos
juridicos es imprescindible, ademas de la referida concurrencia de volun-

89 Clases de Leonardo Pérez Gallardo en la Maestria de Derecho civil impartida en La Uni-
versidad de La Habana, primera edicion.

95



tades, que esta voluntad concurrente sea emitida ante notario publico.
Ambos actos seran instrumentados en una escritura publica.

Mediante su actuar, el notario protege las libertades individuales en las
relaciones personales, patrimoniales y familiares en las que interviene,
al tiempo que vela por el cumplimiento estricto de la legalidad, y dota
los actos en que interviene, sin conflictos ni contiendas, de la legitimidad
necesaria para que los mismos resulten eficaces, que es el fin que se
persigue con la jurisdiccién voluntaria.

Solo un profesional del Derecho, como el notario, elegido a partir de un
estricto proceso en el que debe demostrar sus conocimientos en diversas
materias del Derecho, su probidad y respeto moral, investido de la fe pu-
blica notarial, puede determinar que en caso de acuerdo de voluntad que
esta se ha exteriorizado de forma libre y consciente, sin contradiccion en
cuanto a las condiciones y efectos juridicos ni provoca perjuicios a terce-
ros.

El debate en torno al divorcio en sede notarial, se centra en una cuestion
de valores. Mas alla de la discusion doctrinal de si es posible la realiza-
cion en sede notarial del divorcio, 0 no, debemos preguntarnos si la insti-
tucion del notariado es consecuente con las finalidades perseguidas por
la sociedad en cuanto al divorcio, como fendmeno, no solo juridico sino,
también, de una elevada connotacion social.

Recomendaciones
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Para la formalizacién del matrimonio y el divorcio, el actuar del notario
es apegado a los principios y normas del Cédigo de familia, de la Ley del
Registro del Estado Civil y su reglamento; y los propios principios y nor-
mas de la Ley de las Notarias Estatales y su reglamento. Estos principios
no entran en contradiccién entre si, sino que se complementan. Si bien,
estas normas son susceptibles de perfeccion, sus principales errores se
hayan superados con la labor mesurada y el estudio consciente del cuer-
po notarial nacional.

La posibilidad del matrimonio con efectos retroactivos, si bien no ofrece
una proteccion directa a las uniones de hecho es, sin lugar a dudas, una
posibilidad de proteccidén de esta situacién, y para nada es incompatible
con el propio reconocimiento de las uniones de hecho, aunque ciertamen-
te la regulacién de estas implicara la natural desaparicién del matrimonio
con efectos retroactivos. En cualquier caso, lo que si es impensable es



no regular las uniones de hecho y eliminar la proteccion conferida por el
matrimonio retroactivo.

Limitar la actuacion del notario en materia de divorcio cuando hay meno-
res de edad, constituiria un retroceso legal en un tema del cual nuestra
legislacion es vanguardia. La actuacion del notario en estos casos, es
susceptible de ser perfeccionada, mas nunca eliminada. La garantia del
actuar del fedatario se encuentra en el caracter social de los principios
que rigen su actuar, pero, sobre todo, en la practica de 20 anos de forma
ininterrumpida de divorcio notarial en Cuba. Lo procedente seria buscar
alternativas como la intervencioén del fiscal de manera preceptiva y exclu-
siva en este aspecto.
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LA RELACION JURIDICA CIVIL.
SU OBJETO (continuacioén)

Tomado de: Tirso Clemente. Capitulo VIl del libro de texto Derecho civil,
parte general, Tomo Il (primera parte)

1.3. Los bienes

intimamente relacionada con la nocién de las cosas y tan imprecisa como
ella es la nocion de los bienes. Las cosas, en cuanto son susceptibles de
prestar utilidad, tienen razén de bien y se denominan bienes. Como dice
Carnelutti, el ente apto para satisfacer una necesidad en un bien: bonurum
quod best porque hace el bien. Viene de beare: causar felicidad.

Dicen los economistas que en sentido general los bienes son todas cuan-
tas cosas sirven para satisfacer nuestras necesidades econdémicas o no y
contribuyen directa o indirectamente, proxima o remotamente, a dicha satis-
faccién. En sentido mas restringido, son bienes econdmicos aquellos cuya
obtencion requiere el ejercicio de la actividad econémica. Pero aun en este
ultimo sentido, el concepto econdémico de bien resulta mas amplio que el ju-
ridico de cosa en su significacién mas técnica, pues abraza tanto los bienes
materiales que prestan una utilidad incorporada a un objeto de la naturaleza
(las cosas propiamente dichas) como los inmateriales, cuya utilidad se halla
incorporada a los actos humanos (servicios, presentaciones). Son bienes:
la fidelidad conyugal, el saber cientifico, la pericia técnica, y la habilidad in-
dustrial, pero no son bienes juridicos, aunque tienen la garantia de derecho.

En su origen romano, el concepto bona es mas restringido que el de res.
Res abarca dentro de si, en el Derecho romano y en el Derecho moderno,
el término bona.

En Derecho romano, bona significa cosas susceptibles de aprovecha-
miento. En el Digesto se dice que la palabra bienes se puede entender na-
tural y civilmente: bienes naturales se dicen a los que se tienen, esto es, los
que sirven de provecho, porque lo que se aprovecha se dice que se tiene.
Asi expresa Ulpiano en el Digesto: 50; 16; 49.

1.4. Sinonimia y diferencia entre cosas y bienes

Sobre la sinonimia pretendida entre cosas y bienes se dice que cuan-
do una cosa es objeto de apropiacion se le denomina bien, no precisando,
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sin embargo, que la apropiacion sea in actu, sino in potentia, es decir, se
requiere no apropiacion sino apropiabilidad, ya que hay cosas que actual-
mente carecen de propietario, pero pueden tenerlo, como la denominada res
nullius; y puede haber cosas sustraidas por determinacion del Derecho a la
disponibilidad, sin que por ello dejen de ser consideradas como cosas, como
los de dominio publico.

Para las Partidas son sinonimias cosas y bienes, diciendo de ellas que
“bienes son aquellas cosas de que las cosas se sirven o se ayudan”, en el
Proemio del titulo17 de la Segunda Partida.

Autores como Clemente de Diego, consideran sindbnimos ambos térmi-
nos. Otros estiman mas amplio el término cosas. Cosas son los objetos
susceptibles de apropiacién, pueden o no ser objeto de relaciones juridicas.
Y limita a bienes el conjunto de cosas que constituyen el patrimonio juridico
de una persona.

Otros autores consideran la voz bienes mas amplia, significando con Puig
Pefa como bienes todos los objetos susceptibles de prestar alguna utilidad,
y como esa utilidad puede hallarse incorporada a un objeto de la naturaleza
0 a un acto humano, viene la division de los bienes en cosas y servicios.

La generalidad de los autores distinguen las cosas de los bienes. Las
cosas tienen una consideracién abstracta y genérica mediante la cual pue-
den llamarse asi y ser o no objeto de relaciones de Derecho; los bienes, re-
presentan ya una nocién concreta en cuanto son aplicables ya a relaciones
juridicas.

En sentido juridico, todos los bienes son cosas, pero no todas las cosas
son bienes, pues no todas aquellas son susceptibles de constituir patrimonio
y de entrar en la relacién de propiedad, por lo cual puede decirse que las
cosas son el género y los bienes la especie.

En el lenguaje corriente sefialan los redactores del Diccionario de Dere-
cho Privado, se unen indistintamente ambas palabras, pero siempre enten-
diendo que al hablar de cosas, queremos significar los objetos que pueden
entrar en las relaciones de propiedad o derechos reales, aunque vistas in-
dependientemente de cualquier relacién que puedan tener con una persona,
es decir, consideradas en si mismas, mientras que la palabra bienes la em-
pleamos para significar aquellas cosas que han entrado ya en la relacion de
propiedad, o sobre las que existe apropiacion.

Los tratadistas distinguen entre cosas y bienes, aunque los términos em-
pleados los trataremos despueés, veamos los elementos que se sefialan.

1) Apropiacién. Dice Ruggiero que con ella, las cosas se transforman en
bienes, pues mientras no sean apropiadas nunca tienen tal caracter.
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2) Utilidad. Seran bienes, segun este criterio, solo aquellas entidades sus-
ceptibles de servir para satisfacer una necesidad. Esta teoria arranca de
las Partidas.

3) Apropiabilidad y utilidad. Esta doctrina la sostienen Valverde y De Buen,
quienes consideran bienes “aquellas cosas susceptibles de apropiaciéon y
que pueden aportar alguna utilidad”.

4) Valor. Diferencia tipicamente ambos conceptos.

Como empresa Planas, el Codigo civil espafiol habla de los bienes tratan-
do de sustituir esta palabra a la antigua de cosas que es la técnica, la legal
del derecho antiguo, y esta tendencia a sustituir dicho término no es exclusi-
va del Cddigo espaiiol sino que se nota en los de Francia, ltalia, Portugal y
muchos otros. Y afiade: Las palabras cosas y bienes son sindnimos de he-
cho, pero no de derecho, ya que existen marcadas diferencias ya indicadas.

El Codigo civil expresa la distincion en el Articulo 333 al decir: “Todas
las cosas que son o pueden ser objeto de apropiacion se consideran como
bienes muebles o inmuebles”.

Enuncia este articulo el concepto verdadero de la palabra bienes: cosa
apropiada o apropiable, o sea, un sentido mas limitado que el término cosa.
A pesar de esta distincion, en el Articulo 346 dice “se use la expresion de
cosas o bienes inmuebles, o de cosas o bienes muebles”. En el Articulo 375,
al tratar de la accesion, habla de “dos cosas muebles”; en el 378 y en el 379
de las “cosas accesorias”; en el 449 de “cosa raiz” como sinénima de bienes
inmuebles y en el 1062 de “cosa indivisible”. Es decir, que aunque el Cédigo
trata, acudiendo al tecnicismo moderno, de emplear la palabra bienes por
cosas, establece una distincion fundamental entre estas palabras al mismo
tiempo que las emplea como sinénimas.

Planas hace referencia ademas a la palabra derechos que se utiliza siem-
pre como cosas incorporales.

Se distingue también cosa de servicio. La utilidad que el objeto puede
proporcionar a un objeto puede encontrarse en la naturaleza o en los servi-
cios o actividades del hombre. Los objetos que se encuentran en la natura-
leza son cosas. Los servicios no pueden serlo, porque entonces el hombre
seria esclavo.

1.5. Susceptibilidad juridica de las cosas

Para que exista una cosa en sentido juridico —segun Clemente de Die-
go—, se requiere: 1) Un ser o realidad a modo de substratum corpéreo o in-
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corporeo. 2) Aptitud de este ser para entrar en las relaciones de derecho en
concepto de objeto o materia, que es la denominada susceptibilidad juridica
de las cosas, reconocida o consagrada por el Derecho objetivo.

La posibilidad de entrar las cosas en las relaciones de derecho como ob-
jeto, y la mayor o menor extension de esta aptitud, se apoya en las cualida-
des de las cosas. Entre estas hay unas que determinan fundamentalmente
la aptitud o posibilidad de la cosa para entrar en la relacion juridica, y pue-
den llamarse causas constitutivas de la susceptibilidad juridica de las cosas;
estas hacen de las cosas un objeto de derecho. Otras hay, que influyen
solamente en la mayor o menor suma de derechos de que son susceptibles
determinando el grado y medida en que pueden ser objeto de derecho las
cosas; estas pueden llamarse circunstancias modificativas de la susceptibi-
lidad juridica.

La susceptibilidad juridica de las cosas se integra por dos condiciones:
utilidad y apropiabilidad. Se requiere ademas, como se dijo, que la cosa ten-
ga existencia independiente.

Utilidad. Es decir, un objeto capaz de satisfacer las necesidades huma-
nas. Algunos exigen que se trate de una utilidad o interés econémico o pa-
trimonial. Asi dice Coviello que cosa es todo lo que puede lo que puede ser
objeto de derechos patrimoniales, lo que representa una utilidad valorable
en dinero por via directa o indirecta. Otros, en cambio, admiten el interés pu-
ramente moral. Dice Dusi que de ordinario el objeto de derecho representa
un valor econédmicamente apreciable en dinero; por lo comun, un valor, tanto
de uso como de cambio, y solo excepcionalmente un simple valor de uso o
goce, en los derechos patrimoniales personalisimos que son inalienables.
En algunos casos, sin embargo, el objeto del derecho no tiene para la perso-
na mas que valor moral: por ejemplo, una carta, y aun una obra del ingenio,
dadas las facultades juridicas no patrimoniales que corresponden al autor.

De todos modos, la apreciacion de la utilidad de las cosas depende, como
observa Ferrera, de las concepciones practicas del comercio y de las clases
de relaciones de que se trate; hay cosas que solo en cantidad constituyen
un bien, por lo general; pero en determinados casos pueden tener conside-
racion juridica aun aislada. Por no reunir este requisito quedan excluidos
de la categoria patrimonial de cosa los valores morales de la personalidad
(nombre, el crédito, la libertad).

Substantividad e individualizaciéon. Que la cosa tenga una existencia se-
parada y autonoma. No es cosa lo que sea parte constitutiva de un todo.
Tratandose de cuerpos muebles soélidos, en principio es la cohesién la que
determina su individualidad, pero esto no es decisivo, porque el criterio de
unidad fisica sustituye con frecuencia el de unidad econdémica. Tratandose
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de fincas, la individualizacion se basa en la determinacion humana. Los au-
tores espafioles senalan la inscripcion en el Registro de la Propiedad confor-
me a la Ley Hipotecaria, que por razones obvias no rige en Cuba Socialista.
El cuerpo humano viviente no se considera cosa, porque es la envoltura
fisica de la persona. Pero, pueden tener la consideracion de cosas y las
partes separadas como el pelo, dientes, etc., asi como el cadaver, si quiere
este ultimo por motivos de moral publica, suele considerarse como cosa no
susceptible de apropiacion y comercio.

Apropiabilidad. Apropiabilidad o sea, sometimiento juridico al titular, sus-
ceptibilidad de apropiacion. No es preciso la apropiacién in actu, pues hay
cosas, la res nullius, que actualmente carecen de propietario, pero pueden
llegar a tenerlo. En caso contrario, el sujeto no podria sacar de la cosa las
utilidades que le son precisas y que encierran los objetos. No son cosas,
por esta razon, las que se sustraen por su lejania, su profundidad o su in-
mensidad al senorio del hombre; el sol, las estrellas, el océano, el centro de
la tierra, y, en general, las que en el derecho romano y civil se han venido
llamando cosas comunes.

Son cosas no juridicas mas que cosas fuera del comercio.

El requisito de la susceptibilidad juridica distingue la cosa natural de la
juridica, ya que hay cosas naturales que son cosas en Derecho, y cosas juri-
dicas que no son cosas naturales. Gierke dijo, con razén, que la pacificacion
no era completa, y asi habia objetos de la naturaleza que no podian estar
sustraidos al imperio de la voluntad humana, o sea, a la posibilidad fisica de
apropiacion. Aun los mismos objetos naturales que son cosas juridicas, no
lo son en la totalidad de su apariencia sensible, sino solo en los aspectos de
ellos, accesibles a la dominaciéon del hombre.

Con respecto al tema de los elementos que constituyen la cosa en senti-
do juridico, el profesor Guerra Lopez al tratar de lo expresado por Clemente
de Diego aclara que son tres los elementos, incluyendo ademas de un ser
o substratum y la aptitud para entrar en las relaciones juridicas, el tercero,
integrado por el reconocimiento del Derecho Objetivo respecto a dicha sus-
ceptibilidad, que no podia hacerse efectiva sin esa consagracion de la ley.

Y en la consideraciéon de los requisitos que estudiamos ya, de utilidad,
apropiabilidad y substantividad e individualizacién, recoge lo expresado por
Ferrara y desarrolla, completando lo ya tratado.

Segun Ferrara, para que haya cosa en sentido juridico, es necesario:

1) Que se trate de un objeto capaz de satisfacer un interés econémico.
2) Que el objeto tenga existencia auténoma o separada.
3) Que el objeto sea susceptible de sumision juridica al titular.
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Y define Ferrara la cosa, en sentido juridico, como “todo bien econémico,
que tenga existencia auténoma, susceptible de ser sometida al sefiorio del
hombre”.

En los comentarios que formula Guerra Lépez al efecto, pone fuera de
las categoria de las cosas no tan solo los valores morales sino también las
cualificaciones politicas (dignidad, jerarquia, oficio, cargo).

Explica que no es necesario el valor en si del bien, pues un pasaporte o
una nota de examen tienen valor de uso y de trascendencia para el interesa-
do, dado el fin que con ellos persigue.

Continuando el analisis de la utilidad o interés econdmico que se satis-
face, considera que hay infinita variedad de los intereses econémicos y que
en unas ocasiones son iguales para todas las personas y en otras tienen
exclusividades, caracteristicas por las cuales son utiles a unas personas
y a otras no; ademas, hay que atender a la proporcion, a la cantidad, a la
oportunidad y a la naturaleza de las cosas, porque en atencion a cada uno
de estos detalles pueden satisfacer un interés econémico, o no.

Hay ciertas cosas que en el momento en que se las necesita tienen va-
lor econdémico, pero, pasado ese instante, carecen de valor en lo absoluto:
determinadas construcciones o trajes de época para la conmemoracion de
hechos histéricos que no se pueden repetir, billetes para la entrada de un
espectaculo, etc.

Hay cosas que en cierta cantidad no forman un bien econdémico. Por
ejemplo: la gota de liquido, el grano de arroz, el de maiz, de avena; y que
solo forman unidad econdmica unidos a otras gemelas (un par de escarpi-
nes) o en combinacién con otros objetos (fichas de juegos de ajedrez, de
domind); sobre todo, esto decide el interés practico dominado por las con-
cepciones de la vida.

Al tratar de la existencia separada o auténoma de los bienes, a la que nos
hemos referido, incluye otros supuestos.

La individualidad en los cuerpos resulta de su delimitacion en espacio: en
los bienes incorporales la limitacion es puramente ideal, psicoldgica, pero
real, porque se tiene un bien econdmico a la disposicion juridica del titular.

En los bienes corporales liquidos, la individualidad se obtiene por el reci-
piente, otra cosa con individualidad independiente también.

Las cosas gaseosas, en gran parte se individualizan por el recipiente que
las contiene, y en otros casos, por los efectos que producen, tratandose, por
ejemplo, del fluido eléctrico, y se caracterizan por las cosas que le sirven de
medio: el hilo, el alambre, el acumulador, etc. Y hace una enumeraciéon de
las que no son cosas juridicas por no tener existencia autébnoma o separada.
Son las moléculas de un cuerpo; las partes constitutivas de un todo, mez-
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cladas y absorbidas en él; el cuerpo humano, por ser la envoltura fisica del
sujeto, el substrato fisico o material de la personalidad, que es integrante de
ella y no independiente. Aunque esta fuera del comercio, el cuerpo humano
se convierte en cosas cuando se las separa o independiza (cabello, dientes,
sangre, etc.)

Y al tratar de la apropiabilidad o la sustitucion juridica a la que es sus-
ceptible, expresa que la sumision, respecto a las cosas corporales, consiste
en la apropiacion fisica, y, respecto a las cosas incorporales, consiste en la
apropiacion fisica, y, respecto a las cosas corporales, consiste en la apropia-
cion fisica, y, respecto a las cosas incorporales, en la posibilidad de disfrute
exclusivo y de disposicion.

1.5.1. ENERGIAS NATURALES

Hay un aspecto discutible y es el de las energias naturales. Se suscita el
problema de las fuerzas de la naturaleza en cuanto a su apropiabilidad. La
doctrina alemana, a causa del concepto restringido que de la cosa tiene el
BGB, niega a las fuerzas de la naturaleza la condicion de cosas. Ennecce-
rus dice que “No son cosas por faltarles la naturaleza de objeto corporal: las
energias, las fuerzas motrices, como por ejemplo, la electricidad (sea en la
forma de electricidad por frotacion, de corriente eléctrica, de fuerza magnéti-
ca, las vibraciones eléctricas y los rayos), el calor, la luz, en suma, la fuerza
de la naturaleza”.

Castan, siguiendo a Ferrara, considera que no son cosas las fuerzas na-
turales difusas o consideradas en su totalidad, como la lluvia, la nieve, la luz,
etc., ni puede construirse, como intenté Carnelutti, una categoria general
de la energia como objeto juridico; pero no hay, en cambio, inconveniente
en que sean cosas aquellas fuerzas que pueden ser apropiadas por par-
tes. Asi, con respecto a la electricidad que es donde el problema presenta
mas interés y ha sido muy discutido, es indudable que la energia eléctrica
es perceptible a nuestros sentidos y susceptible de utilizacion econémica y
puede aislarse y recogerse en acumuladores; puede ser medida, dividida o
suministrada, y todo esto es mas que suficiente para considerarla como una
cosa.

En tal sentido se han pronunciado la jurisprudencia espafola y la cubana,
y en materia penal se ha considerado como delito de hurto el sustraer ilicita-
mente energia eléctrica, agua, gas, o fuerza de una instalacion ajena, Codigo
de Defensa Social, Articulo 529, inciso 2, ya derogado, y en el actual Cédigo
penal se le considera como un delito distinto del de hurto, denominado sus-
traccién de electricidad, gas, agua o fuerza, regulado en el Articulo 383.
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1.6. En los Cédigos Civiles Socialistas

Para concluir el epigrafe veamos el tratamiento que el tema de cosas y
bienes se da en el derecho socialista, dejando para el siguiente la referencia
a los bienes que son susceptibles de ser objeto de una de las formas de
propiedad que se regula, y limitandonos ahora a conocer si abarcan como
cosas o bienes los derechos y las cosas incorporales.

En el Cadigo civil de la RDA, Articulo 467 se dice:

“1) A los efectos de esta Ley, son bienes, los muebles, las parcelas de
tierras y los edificios”.

Conforme con el Cédigo civil checoslovaco de 1950, derogado, en su Arti-
culo 23: “Son cosas en sentido juridico los objetos materiales susceptibles de
apropiacion y las fuerzas naturales, que sirven las necesidades del hombre”.

Y en el Articulo 28 se trata de los derechos, al decir: “Un derecho puede
igualmente ser el objeto de una relacion juridica, en tanto que la naturaleza de
esas dos nociones lo permita; se aplican en ese caso, de una manera analoga,
las disposiciones relativas a las relaciones juridicas cuyo objeto son las cosas”.

El Articulo 118 del Codigo civil checoslovaco de 1964, dice: “El contenido
de las relaciones de derecho civil consistira en cosas y derechos en tanto
que la naturaleza de la obligacion asi lo comprende”.

El Cédigo hungaro, en su Articulo 94 y bajo el rubro de Objetos de Derecho
de Propiedad, dispone: “1. Todas las cosas que pueden ser tomadas en po-
sesion, podran ser objeto de propiedad. 2. A menos que esta Ley lo disponga
en otra forma, las normas que regulan los derechos de propiedad se aplicaran
al dinero y los valores, asi como también a las fuerzas de la naturaleza que
pueden ser utilizadas del modo como lo son las cosas corporales”.

El Cédigo polaco en su Articulo 45, expresa: “A los efectos del presente
Cadigo, solo los objetos materiales son considerados como cosas”.

El Cddigo ruso de 1922 dedica el Titulo Il de la Parte general a los ob-
jetos juridicos (bienes), a los que regula especialmente en cuanto a los que
excluye del comercio juridico o considera que solo pueden ser objeto de
propiedad estatal.

Igualmente, las bases de la legislacion civil de la URSS no tienen preceptos
especificos en cuanto a los bienes o cosas, expresando cuales pueden ser
objeto de propiedad personal, koljosiana o de otra forma reconocida por la Ley.

Tampoco el Cédigo civil de la RSFS de Rusia contiene disposiciones de-
terminando qué son cosas o bienes, y si en cuanto a la forma de propiedad
de que son susceptibles dichas cosas o bienes.

En la obra Fundamentos del Derecho Soviético, expresan Serebrovski y
Jalfina “que objeto en la relacién juridica civil es aquello sobre lo que conver-
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gen los derechos y las obligaciones de sus participantes. Las cosas tienen
suma trascendencia como objetos de la relacion juridica civil.

Cosas como objetos de Derecho civil se llaman los bienes materiales
(corporales) que el hombre use para satisfacer sus necesidades. Bajo esta
significacion especial (convencional) por “cosas” se entienden en el Derecho
civil los objetos mas variados: edificios, animales, articulos de uso domesti-
co, muebles, etc. Ademas de las cosas, objetos del Derecho civil son los pro-
ductos de la actividad intelectual del hombre: invenciones, obras literarias y
de arte, etc. Existen también algunos otras clases de objetos del Derecho
civil (en particular, los actos de la persona)”.

Como se desprende de los textos consultados, en el Derecho socialista,
como en el burgués, hay diversos criterios en cuanto a la extensién de las
expresiones objeto, del Derecho civil, cosas o bienes, siendo mas o menos
restringido segun la legislacidon especifica de que se trate.

El anteproyecto del Cadigo civil cubano, Capitulo IV del Libro Primero,
Parte general, que denomina objeto de la Relacion Juridica, dedica un solo
articulo, el 37, el que consta de cinco incisos.

Su texto es:

“1. El objeto de la relacion juridica puede ser un derecho real o sobre las
cosas, un derecho de obligacion o de crédito (prestacion), un derecho suce-
sorio o un derecho inmaterial.

2. Los derechos reales son los que recaen directamente sobre una cosa
y confieren a su titular la facultad de disfrutarlos dentro de los limites esta-
blecidos por la Ley.

3. El derecho de obligacién faculta a una persona —el acreedor— a percibir
de otra —el deudor— una prestacion.

4. El derecho sucesorio implica el paso del patrimonio de una persona a
otra por el hecho de su muerte.

5. Los derechos inmateriales son los que la ley reconoce a los descubri-
dores, inventores, innovadores y a los autores de propuestas racionalizado-
ras y de obras cientificas, literarias y artisticas.

Como puede observarse, el criterio que sobre el objeto de la relacién juridica
tiene nuestro proyecto es amplisimo, comprendiendo no solo las cosas objeto
de derechos reales, sino las prestaciones a que corresponde el derecho de
obligacion, asi como los derechos denominados incorporales o inmateriales.

Dejamos, como ya expresamos, para el siguiente epigrafe, al tratar de la
clasificaciéon de las cosas o bienes, lo referente, tanto a los que son objeto
de cada una de las formas de propiedad, como el de los bienes conforme
con una clasificacion y terminologia marxista.
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PREGUNTAS Y RESPUESTAS
SOBRE EL REGISTRO CIVIL DE NACIMIENTO

Bogota, Colombia, agosto 8, 2006

1. ¢ Por qué es tan importante el Registro Civil de nacimiento?

El Registro Civil, que constituye el registro oficial del nacimiento de un
nifo o de una nina ante el Estado, es una manera esencial de proteger su
derecho a un nombre y a una nacionalidad, como se consagra en la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio. Las nifias y los nifios que queden sin
registrarse al nacer pueden quedar sentenciados a una vida de exclusion
e invisibilidad, formandose una barrera entre ellos y los servicios de salud,
educacion y proteccion social; estos nifos y nifias también estan en mayor
riesgo de sufrir varias formas de abuso y explotacion, entre ellas, el trabajo
infantil, el matrimonio precoz, el trafico y la adopcion ilegal. El Registro Civil,
por tanto, no solo es un derecho fundamental en si, sino también un instru-
mento para garantizar el cumplimiento de otros derechos.

El Registro Civil también es esencial para el mantenimiento y desagrega-
cion de las estadisticas nacionales necesarias para enfocar y financiar las
politicas publicas de manera adecuada y para monitorear los avances para
lograr los Objetivos de Desarrollo del Milenio. En ciertos casos, la falta de
Registro Civil puede poner en jaque el logro de estos objetivos.

2. ;Podria ofrecer unos ejemplos de cémo el no registrar
un nifio o una nifia cuando nace, puede aumentar su riesgo
de ser abusado?

Los nifios que no se registran no existen oficialmente. Sin un documento que
compruebe su edad o quiénes son, tienen mayores probabilidades de sufrir la
discriminacion y el acceso limitado a los servicios basicos como el cuidado de
la salud y la educacion. Igualmente, sin esa prueba de edad o identidad, los
ninos carecen de la proteccidon mas elemental contra el abuso y la explotacion.
Un nifio o una nifa no registrados son una “mercancia” mas atractiva para los
traficantes y carecen de la proteccién minima que brinda el certificado de na-
cimiento contra la adopcion ilegal, el matrimonio precoz, el trabajo infantil, el
reclutamiento en las fuerzas armadas o la detencion y el proceso legal como si
fueran adultos. Mas adelante en la vida, a un nifio o nifia no registrados les pue-
den ser negados un pasaporte o un empleo formal, abrir cuentas bancarias,
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casarse, postularse para cargos publicos de eleccion popular o votar. La
“invisibilidad” de la infancia no registrada permite no se perciba socialmente
la discriminacion, el abandono y el abuso que ellos experimentan.

3. ¢Quiénes son los ninos y las nifias mas afectadas?

La nifiez no registrada de América Latina y el Caribe esta formada, en su
inmensa mayoria, por nifios y nifias pobres cuyos padres y cuidadores care-
cen de los recursos econdmicos para acceder a las facilidades de registro, o
gue desconocen la importancia del Registro Civil. Los hijos e hijas de padres
analfabetos son particularmente propensos a quedar sin registro. Los nifios y
las nifas indigenas y afro-descendientes quienes a menudo viven en comu-
nidades empobrecidas, y los nifios que viven en areas rurales, en localidades
remotas y aisladas (incluyendo las areas fronterizas) o en las zonas urbanas
marginadas, estan especialmente afectados por el problema. Los hijos de ma-
dres adolescentes y solteras a menudo quedan sin registrarse debido a la
ignorancia o el miedo a ser estigmatizadas. Ademas, la falta de identificacién
con frecuencia se transmite por generaciones y los hijos e hijas de padres no
registrados frecuentemente quedan excluidos del Registro Civil.

En Colombia, la infancia en zonas de conflicto, refugiada o afectada por el
desplazamiento interno, es especialmente propensa a permanecer sin registro.

4. ;Cuales son los mayores obstaculos al Registro Civil
en América Latina y el Caribe?

Son multiples los obstaculos para lograr el Registro Civil universal y estan
vinculados con varios problemas, incluyendo la falta de gobernabilidad, la
ubicacién geografica, la pobreza y la cultura. Las barreras relacionadas con
la gobernabilidad incluyen la falta de voluntad politica y la poca capacidad
institucional de los sistemas de Registro Civil (recursos insuficientes, perso-
nal mal capacitado, oficinas mal equipadas, etc.).

La pobreza es uno de los obstaculos mas graves. El Registro Civil del na-
cimiento y la entrega de un certificado de nacimiento deberian ser gratuitos
pero este no es el caso en todos los paises. Las familias pobres, a menudo,
no estan en condiciones de pagar los costos, o simplemente no pueden dar-
se el lujo de ausentarse del trabajo y las responsabilidades familiares para
registrar a sus hijos.

Con frecuencia, la geografia impone una barrera. Los nifios y nifas que vi-
ven en areas rurales, especialmente en localidades remotas y aisladas, son
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propensos a quedar sin registro. La cultura y la exclusion social también son
factores de extrema importancia. Los nifios y nifas indigenas y afro-descen-
dientes tienen mayor probabilidad de quedar excluidos del Registro Civil debido,
entre otros factores, a barreras linguisticas, discriminacion y padres muy pobres
y sin mucha educacién. Un factor que vale la pena considerar es el acceso a
la disponibilidad de servicios sociales, especialmente la atencién prenatal y la
asistencia calificada en el parto. Las nifias y los nifios cuyas madres no tienen
acceso a la atencién prenatal y que no cuentan con el beneficio de asistencia
calificada para su parto, tienen mayor probabilidad de quedar sin registrarse.

5. ¢Qué hace y que hara Unicef para promover el respeto
al Registro Civil en el mundo? ;En América Latina?
¢En Colombia?

Unicef, a nivel global, trabaja a favor del registro universal de nacimiento,
con la meta estratégica de lograr el registro gratuito y obligatorio en los pai-
ses donde menos del 60% de la infancia menor de 5 afios esta sin registrar.
Unicef busca, especialmente, orientarse hacia las comunidades y grupos
excluidos, y ha centrado su accion en la abogacia, las reformas legislativas
y el fortalecimiento de sistemas de Registro Civil.

En América Latina y el Caribe, Unicef y sus aliados han venido trabajando
para mejorar las condiciones necesarias para lograr el Registro Civil uni-
versal gratuito y oportuno en 16 paises. Las iniciativas incluyen legislacion,
abogacia, apoyo técnico para las instituciones de Registro Civil y municipios,
unidades moviles de registro, campafias para generar conciencia entre pa-
dres de familia, establecimiento de oficinas de Registro Civil en hospitales y
centros de salud y la capacitacion de parteras tradicionales. Adicionalmente,
Unicef tiene un proyecto regional, “El Derecho a un Nombre y una Nacionali-
dad”, que opera en Bolivia, Colombia, Republica Dominicana, México, Pana-
ma y Paraguay. El proyecto trabaja para aumentar la conciencia de titulares
de derechos, asi como para promover reformas legislativas e institucionales
que conduzcan al registro universal de nacimientos.

En Colombia, Unicef implementa estrategias de apoyo técnico, abogacia
y movilizacion de recursos para promover el Registro Civil de nacimiento.
Unicef apoya una estrategia ambiciosa para aumentar el Registro Civil entre
las comunidades afectadas por el conflicto armado y una infancia interna-
mente desplazada. La estrategia focaliza el fortalecimiento de las capaci-
dades de clinicas y hospitales en 14 de los 32 departamentos del pais para
brindar servicios de Registro Civil de recién nacidos. Unicef también apoya
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la Iniciativa de Hospitales Amigos de la Mujer y la Infancia en varios munici-
pios, la cual promueve el Registro Civil de recién nacidos.

6. ¢Cual es la posicidon de Unicef respecto de las tarifas
de Registro Civil?

Unicef defiende el Registro Civil gratuito, obligatorio y universal, y por lo
tanto se opone al cobro de tarifas para el registro de nacimientos. El Regis-
tro Civil es un derecho humano universal, y como tal debe ser libre de costo
y disponible para todos.

7. ¢Cual region presenta las tasas mas altas/bajas de Registro Civil?

A nivel mundial, el sur de Asia tiene las tasas mas bajas de Registro Civil,
con tan solo un 30% de menores de 5 afios registrados. Le sigue el Africa
sub-sahariana, con un 38% de nifios y nifas menores de 5 afos registrados.
Las tasas mas altas de Registro Civil se encuentran en los paises industria-
lizados (98%).

América Latina y el Caribe, con un 82%, cuentan con las tasas mas altas
de registro entre las regiones en desarrollo. Sin embargo, esta cifra oculta im-
portantes disparidades tanto entre, como dentro de los paises. Mientras que
Cubay Chile, por ejemplo, tienen un nivel de Registro Civil casi universal, Hai-
ti (70%) y la Republica Dominicana (75%) aun estan lejos de lograr esta meta.

En Colombia, existen disparidades importantes entre las areas urbanas
(95%) y rurales (84%) y entre los distintos departamentos. Por ejemplo, en el
departamento del Chocd la tasa de Registro Civil es del 78%, mientras que
en Bogota es del 96,5%.

8. ¢ Como se pueden fortalecer los servicios y sistemas
de Registro Civil?

Los sistemas de Registro Civil en la region sufren de problemas estructu-
rales que deben ser abordados a través de la modernizacion administrativa
y tecnoldgica. Los sistemas de registro permanente y sostenible requieren
de presupuestos adecuados, administracion y equipos de informatica me-
jorados y personal de tiempo completo y bien capacitado. Se ha mostrado
que combinar el Registro Civil con otros servicios como la atencion prenatal,
la asistencia capacitada a los partos y la inmunizacion, son una manera efi-
ciente de mejorar los servicios de Registro Civil.

110



VISTO por el departamento de Registros de la Direccion de Registros y
Notarias del Ministerio de Justicia, el escrito del Director de Justicia de la
provincia de Villa Clara, sometiendo a consulta lo siguiente:

- Que existen personas nacidas en afios anteriores, o inscriptos por los
alcaldes de barrios o por otras personas a las cuales los padres de los
inscriptos mandaban a practicar los asientos registrales.

- Que existen otras inscripciones practicadas por motivo de reconstruc-
cion, en las cuales no se expresa en virtud de quién se practico la misma,
sino por reconstruccion al amparo del Articulo 18 del reglamento de la
derogada Ley del Registro del Estado Civil del afio 1885.

- Que existen otras personas que expresan que se practicé “por transcrip-
cion del libro provisional” pero sin consignar la comparecencia de la per-
sona que declaré el nacimiento.

Al propio tiempo, sefala que existen casos en que no aparece el expe-
diente por el cual se practico la reconstruccion o los libros provisionales.

Necesitamos se nos aclare si estas inscripciones practicadas en los libros
registrales, hacen prueba de filiaciéon en el caso especifico de las declarato-
rias de herederos.

Atentamente, previo estudio ofrecemos la respuesta mediante el siguiente:

DICTAMEN No. 2/1986

Los tres aspectos del asunto sometido a consulta con una finalidad, co-
nocer si las inscripciones practicadas en esas condiciones surten efectos
legales filiatorios en cuanto a la declaracion de derechos sucesorios, requie-
re, de nuestra parte, un minucioso analisis legal comprensivo de las facetas
que implicitamente entrafian el esclarecimiento de la cuestién que se nos
consulta.

Las inscripciones de nacimiento que ofrecen dudas filiatorias que fueron
practicadas con anterioridad a la vigente Ley No. 51 de 15 de julio de 1985,
tiene un denominador comun, que se conformaron en el tiempo bajo el sig-
no de una legislacion ya derogada, por lo que tendremos que acudir, como
paso previo, a lo que nos dice al respecto la nueva ley, si asi lo ha previsto.
Acertadamente, la Tercera de las Disposiciones Especiales, dice: “Todo he-
cho o acto relacionado con el estado civil de las personas, ocurrido antes del
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primero de enero de mil novecientos ochenta y seis, se acreditara con los
documentos cuya eficacia legal hasta la fecha se reconocia”.

Irremisiblemente tendremos que retrotraernos a la legislacion anterior en
busca de la informacion legal que ilustre la respuesta mas adecuada.

Vamos al primer aspecto, personas inscriptas por los alcaldes de barrios
0 por otras personas a las cuales los padres de los inscriptos mandaban a
practicar la inscripcion. De esta formulacion se colige que el problema de la
legitimidad de la filiacién se pone en dudas por no aparecer la declaracion o
confirmacién paterna en el asiento de inscripcion del nacimiento. Obviamos
cualquier interpretacion del acto de inscripcion registral propiamente dicho,
I6gicamente se supone como asunto no cuestionable en este ambito.

En la época de los alcaldes de barrio, en sus libros provisionales se prac-
ticaban infinidad de inscripciones de nacimientos por mandato de los padres,
sin que se salvaran las omisiones y defectos del asiento en la transcripcion
de los mismos, a los libros definitivos a cargo de los jueces municipales.

En la derogada Ley del Registro del Estado Civil del afio 1885 se estable-
cia en su Articulo 10 que: Los interesados o personas que como declarantes
deban asistir a la formalizacion de un asiento, podran hacerse representar
en este acto pero sera necesario la asistencia personal o que el apoderado
lo sea en virtud de poder especial auténtico en los casos en que las leyes y
reglamentos asi lo prescriban.

La necesidad de la inscripcidon de los nacidos, unido al caracter politico
por antonomasia de los alcaldes de barrio de la pseudorepublica, hicieron
factible la proliferacion de inscripciones al margen de las formalidades esta-
blecidas en el otorgamiento del poder especial auténtico, en cuyos asientos
no obra constancia alguna, aunque es de suponer que no se otorgaron ante
Notario y que se omitieron o desconocieron por los funcionarios actuantes.

En el Cdédigo civil, Titulo IX, Del Mandato, se establece en el Articulo
1710: El mandato puede ser expreso o tacito. El expreso puede darse por
instrumento publico o privado y aun de palabra.’

Cuando se conoce la situacion politica y econdmica de las clases hu-
mildes, bajo el imperio de la legislacion de un régimen explotador, resulta
comprensible que se haya hecho uso de la féormula general del mandato
del Cddigo civil, obviando las disposiciones de la ley especial. Quizas por
motivos econdmicos y una buena dosis del sistema politico y si se quiere
politiquero, propio de la época prerrevolucionaria.

1 En el Cddigo civil vigente cfr. articulos del 398 al 422, Titulo XI, Mandato, poder y gestién
sin mandato.
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No resultan nuevos en el orden juridico, los conflictos suscitados en torno
a la cuestion sujeta a dictamen, sobre los cuales datan viejas resoluciones
administrativas que traemos a colacion.

Resolucion de 12 de octubre de 1914, que dice: Del examen del expe-
diente aparecen infringidos el Decreto de 6 de junio de 1906, por no haber
remitido el Alcalde de Barrio al Juez Municipal, la certificacién de esas ins-
cripciones en el dia en que las verifico, o al siguiente, y el articulo primero
de la Ley de 6 de marzo del afio actual, por no haber prestado la declara-
cion de esos nacimientos bajo juramento, la persona obligada legalmente a
verificarla, segun requiere el articulo. El negociado es del parecer, en vista
de lo que dispone el Articulo 32 del reglamento de la Ley del registro del
Estado Civil, modificado por el decreto 482 de 30 de mayo de 1912, se diga
al Presidente de la Audiencia de Matanzas, que las dos inscripciones provi-
sionales verificadas a la Alcaldia de Barrio de G. DEBEN EN TODO CASO
TRANSCRIBIRSE A LOS LIBROS DEL REGISTRO CIVIL a cargo del Juez
Municipal de B., procediendo después de transcriptas, que por los interesa-
dos se subsanen las omisiones que en ellas se adviertan, sin perjuicio de la
correccion disciplinaria a que se haya hecho acreedor el Alcalde de Barrio.

El pronunciamiento de la Direccion de Registros y Notarias de aquel en-
tonces fue la de admitir la factibilidad de la transcripcion en los libros del
registro definitivo, no obstante las omisiones o errores que se observaron,
aun con infracciones evidentes de preceptos legales, sin perjuicio de que
los interesados pudieran instar las subsanaciones conforme con el referido
articulo del reglamento.

Los padres eran las personas que venian obligadas a hacer la declara-
cion y juramento en el acto de la inscripcion del nacido. Esa falta no se con-
sidera suficiente para la nulidad del acta ni su virtualidad juridica.

En otra resolucion de 31 de mayo de 1922, se ratifica el criterio de que
“los defectos materiales de que adolece una inscripcion podra subsanarse
pero sin que proceda en modo alguno, rectificar, adicionar ni enmendar ad-
ministrativamente la inscripcion citada, aun siendo provisional de manera
que se altere sustancialmente el acta a que se refiere, y mucho menos de-
clararse su nulidad, sino en virtud de ejecutoria de Tribunal competente de
acuerdo con lo dispuesto en el Articulo 9 de la Ley. Dicho en otro lenguaje,
que los asientos que obran en los libros registrales y los datos que contie-
nen, solo pueden ser controvertidos ante los tribunales correspondientes.
En una inscripcién una persona nacida, sino de su edad, de sus padres y
demas datos que aparezcan consignados en relacién con su estado civil,
entiéndase estado civil en su expresién mas general.
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El derogado Articulo 327 del actual Codigo civil,2 se pronunci6 en tal sen-
tido cuando dice: Las actas del Registro seran la prueba del estado civil, la
cual solo podra ser suplida por otras en el caso de que no hayan existido
aquellas o hubiesen desaparecido los libros del registro, 0 cuando ante los
Tribunales se suscite contienda.

La vigente Ley del Registro del Estado Civil (Ley No. 51 de 15 de julio de
1985) reafirma ese principio en su Articulo 31 “los asientos del registro del
Estado Civil constituiran la prueba del estado civil de las personas.

Las inscripciones o anotaciones en el Registro del Estado Civil solo po-
dran anularse mediante ejecutoria del tribunal competente”.

De lo que se ha dicho hasta aqui, se puede aseverar que la inscripcion
como tal, tiene en la generalidad de los supuestos la eficacia de un titulo
legitimo del estado civil de la persona, que la inscripcién de nacimiento, por
ejemplo, no es una mera acta acreditativa que ante el registrador se ha for-
mulado por una persona, una declaracion de conocimiento sobre tal hecho
corroborada, en su caso por un parte médico, sino un instrumento probatorio
que, en virtud de la eficacia legitimadora del registro, prevalecera frente a
cualquier otra, es la verdad formal, solo impugnable a través de un proceso
de rectificacion del Registro, que elabora un titulo rectificado, bien ante el
propio registrador o por ejecutoria de un tribunal.

Pero aun, en relacion con los asientos cuyos titulos tengan caracter docu-
mental publico, la inscripcion tiene un valor superior del titulo, en primer lugar,
por el papel monolitico y privilegiado que reviste la inscripcion, como ya se
ha dicho respecto al nacimiento, y en segundo término, porque en tanto no
se produzca una especifica accion de rectificacion del Registro, ya incidental-
mente en proceso cuyas caracteristicas y estado de tramitacion lo consienta,
la eficacia legitimadora del Registro se integra solo por una presuncion de la
exactitud, sino también, de la legalidad y consiguiente validez del acto.

Aun con todas las contradicciones de la sociedad dividida en clases, se
protegio la inscripcion registral como hecho indubitado integralmente. Se
considerara pertinente la legitimidad del acto registral aun viciado de deter-
minadas formalidades reglamentarias.

Desde el punto de vista natural, toda persona ha de haber sido concebida
por una madre y un padre. Si en el acto se han consignado sus nombres,
la omisién del algun requisito legal del consentimiento, no impugnado por
via jurisdiccional, no puede ser lo suficientemente eficaz para avalar o des-
virtuar la inscripcioén. Este criterio ha prevalecido, a través del tiempo, en el
sistema registral cubano y en otros paises de habla hispana como México.

2  Se referia al Cadigo civil de 1889, ya derogado.
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Ha sido una opinidon muy generalizada la de favorecer la fijacion registral
de la relacion paterno-filial, inspirandose en la obligacion moral que a todo
progenitor alcanza de dar nombre y amparo a sus hijos, por lo que debe
interpretarse estrictamente cualquier obstaculo la rapida y llana inscripcion
y legitimidad registral.

El destacado civilista Castan ha expresado: “que la misién del Estado en
el orden de la realizacién del derecho no solo supone formular en abstracto
la norma juridica (funcién legislativa), sino que exige, ademas, coadyuvar a
la formacion, demostracién y plena eficacia de los derechos, en la vida nor-
mal y pacifica, mediante instituciones que aseguren la legitimidad y autenti-
cidad de los hechos y actos juridicos, y la publicidad de los derechos que de
tales actos se originen”.

En el Articulo 2, de la Ley No. 51, de 15 de julio de 1985, se establece que
el registro del Estado Civil es una institucion de caracter publico a través de
la cual el Estado garantiza la inscripcion de los hechos y actos relacionados
con el estado civil de las personas.

Vistos los precedentes doctrinales y legales expuestos, los aspectos so-
metidos a consulta referidos a la inscripciones practicadas por mandato de
los padres en las extinguidas alcaldias de barrio, asi como aquellas que se
hicieron por transcripcion del libro provisional, en la que no aparece la persona
que declard el nacimiento, solo admite una afirmacion juridica consecuente,
no exenta de contenido social y politico, y si se quiere, también, practico for-
mal. Que los asientos de inscripciones obrantes en los libros del Registro del
Estado Civil, tienen valor probatorio de los hechos y actos que constituyen o
afectan el estado civil de las personas que aparecen inscriptas.

Debe entenderse el valor probatorio en el sentido mas amplio. Las certifi-
caciones que se expidan de dichos asientos tienen valor probatorio indubita-
do y constituyen el documento idbneo como medio de prueba para los actos
de jurisdiccién voluntaria, como para los administrativos y judiciales.

Este principio probatorio se recoge en el Articulo 3, segundo parrafo de la
Ley del registro del Estado Civil vigente, cuando dice: “Los hechos y actos
que constituyen o afecten el estado civil de las personas, y los documentos
en que consten, para que tengan valor probatorio, deberan inscribirse o ano-
tarse previamente en el Registro del Estado Civil”.

En cuanto al numero 2 de los aspectos consultados, de las inscripciones
reconstruidas, en las cuales no se expresa la comparecencia de la persona, en
virtud de la cual se practicd, sino, por reconstruccion al amparo del Articulo 18
del reglamento de la anterior ley del registro del Estado Civil, ofrecemos lo
preceptuado en el Articulo 38 de la Ley que, en su ultimo parrafo dice: “Los
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asientos reconstruidos total o parcialmente, o la reinscripcion, segun el caso
tendran la misma eficacia que el original”.

La Ley no hace distincién en este caso, al tiempo en que se practico la
reconstruccion, por lo que debe entenderse comprendidas en su eficacia
legal, todas las reconstrucciones y reinscripciones que se hayan realizado o
se realicen sin que determine a los efectos de su virtualidad juridica la fecha
en que se practico la reconstruccion.

Por otra parte, no seria ocioso dejar aclarado de paso, cuales son real-
mente las inscripciones que no hacen prueba de filiacién, de acuerdo
con la Ley vigente y son las siguientes:

a) Las que se practican por declaracién del interesado, si fuere mayor de

edad (Articulo 40, inciso ch en relacion con el Articulo 56 de la LREC), y
b) Las que se practican no por declaracién de los padres, sino por las per-

sonas que conforme con la Ley, deban hacerlo, cuando se trata de un

menor abandonado, de origen y filiacién desconocida y aun conociéndo-
se los nombres de los padres y consignados en el acta no haran prueba
de filiacion. En estos casos, en el acta, de inscripcién debera aparecer

invocado el precepto, en virtud del cual se realiz6 el asiento registral, o

que el asiento se practicé por declaracion del inscripto.

La Ley sefala expresamente cuales son las inscripciones que no hacen
prueba de filiacién en el segundo y tercer parrafos del Articulo 56.

Las personas inscriptas por si mismas que, por supuesto, son las que han
arribado a la mayoria de edad y no obran en los libros registrales su naci-
miento, por cualquier motivo, y proceden a practicar su inscripcion mediante
el expediente de inscripcion fuera de término, no hara prueba de filiaciéon en
cuanto a los nombres que hubiere declarado como sus padres y asi se hara
constar en el acta de declaracién del nacimiento no inscripto en el término.

Siguiendo el principio general de la eficacia en el tiempo de los asientos
registrales, huelga decir, que las inscripciones que se hubieren practicado,
antes o después de la Ley No. 51 de 15 de julio de 1985, por declaracién de
los inscriptos, no haran prueba de filiacion, por asi disponerlo expresamente
la referida ley.

Dado en la ciudad de La Habana, a 25 de agosto de 1986, “Afio del XXX
Aniversario del Desembarco del Granma”.

FIRMADO: Dr. Héctor Arcadio Canciano Labori, Jefe de Departamento
de Registros

Vto Bueno: Lic. Amado Guntin Guerra, Director de Registros y Notarias.
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