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Un hijo es el mejor premio que un
hombre puede recibir sobre la tierra”

“Los hijos son urnas de bdlsamo”
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RESUMEN: El presente trabajo tiene por finalidad realizar un exhaustivo andlisis sobre la regulacién de
la filiacién en Cuba. Se hace en él un examen critico de su sistema, en conjunto con una comparacién de
la actual legislacion con el Anteproyecto de Cédigo de Familia. La filiacién en el dmbito legal cubano no
es de las instituciones juridicas que ofrezcan un panorama enriquecedor, dindmico y moderno. Las ideas
que intenta reflejar el autor van dirigidas a demostrar ese estado. Este es al menos asimétrico, lo que bé-
sicamente se ve en la regulacién de las acciones filiatorias, consecuencia de la fragmentacién del soporte
normativo en que se asientan los pilares legales de la figura.
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ABSTRACT: This essay is meant to analyze the regulation of filiation in Cuba. A critical examination of
this filiation system is exposed with a comparison of today’s draft Family Code legislation. Filiation in the
Cuban legal system is not a dynamic, modern, and enriching institution. The proponent’s objective is to
reflect this existing condition in the Cuban legal system. The regulation of filiation actions in the Cuban
legal system is unproportional, and a direct consequence of the normative fragmentation based upon the
Cuban legal system.
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1. EL NO DISCRIMEN DE LOS HIJOS EN RAZON DE SU FILIACION. SU
CONSAGRACION COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL

La Constitucién de la Republica de Cuba de 1976, modificada luego en 1992 y en el
2002, reserva uno de los articulos contenidos en el capitulo concerniente a la familia al reco-
nocimiento del principio de no discriminacién de los hijos en razén de la filiacién, es decir,
la igualdad en el tratamiento legal de los hijos, asi sea su filiacién. Ello, obedece a un largo
proceso de evolucién normativa que tuvo su antecedente mds importante en la Constitucién
de 1940, que en su articulo 44, tercer pdrrafo, llegé a formular: “Queda abolida toda califi-
cacidn sobre la naturaleza de la filiacion. No se consignard declaracion alguna diferenciando los

nacimientos, ni sobre el estado civil de los padres, en las actas de inscripcion de aquéllos, ni en

Notario y Profesor Titular de Derecho Civil de la Facultad de Derecho. Universidad de La Habana.
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ningin atestado, partida de bautismo o certificacion referente a la filiacién”. Constitucién que,
para la fecha de su promulgacidn, constituyé una las mds progresistas del mundo, al recoger
en su preceptiva un principio de dimensiones y alcances no solo juridicos, sino éticos, de la
talla del que estd contenido en dicho precepto. Empero, fue lamentable que el Cédigo Civil
espafiol, vigente en Cuba a la fecha, no se hubiera atemperado al precepto constitucional.
Ello, a pesar del trabajo legislativo realizado a ese fin, que tristemente no cristalizard en la
modificacién tanto del Cédigo!, como de la Ley del Registro del Estado Civil y otras dispo-
siciones normativas que siguieron marcando la diferencia de la prole, en razén de su origen
filiatorio.

En este principio tiene su sede uno de los ejes cardinales del Derecho de Familia en
Cuba y que fue motivo durante décadas de un tratamiento vejaminoso de los hijos, extrema-
damente injusto, dado que el actuar de los padres no debe nunca ser pechado a los hijos. Du-
rante décadas, el esquema dogmdtico de la clasificacién de los hijos en legitimos e ilegitimos
y dentro de estos, a los naturales y no naturales, y a su vez, en los no naturales a los espurios,
sacrilegos, adulterinos e incestuosos, no solo era objeto de estudio por la doctrina cientifica,
sino de regulacién juridica con un tratamiento dispar que motivaba una abismal diferencia
en el tratamiento de los derechos, sobre todo patrimoniales, de los hijos, ademds del estigma
social que representaba.

La Constitucién de 1976 no solo llevé al plexo normativo el principio de no discrimi-
nacién de los hijos por razén de la filiacién, sino que este principio luego tuvo un desarrollo
normativo, sobre todo en el Cédigo de Familia?, en la Ley del Registro del Estado Civil y en
el Cédigo Civil, de modo que a la tutela constitucional responde el Derecho sustantivo infra-
constitucional. En este sentido, como apunta la profesora MESA CASTILLO: “El matrimonio
deja de enfatizarse como la via fundamental de legitimacién de la paternidad y esta se hace
descansar, fundamentalmente, en el reconocimiento e inscripcién del hijo, aunque no media-

re matrimonio entre los padres™.

I Nos da cuenta el profesor MARTINEZ GIRALT, Félix. Sucesiones (copia de clases), Facultad de Derecho, Universidad de La
Habana, Curso 1945-46, que al efecto fue creada una comisién oficial, integrada por los profesores, doctores, Alberto BLANCO,
Eduardo LE RIVEREND y Antonio DIAZ PAIRO, comisién a la que le fue confiada la labor de redactar las modificaciones de los
preceptos del Cédigo Civil a los fines de adaptarlo a los cambios constitucionales. Proyecto que solo quedd en ello, dado que fue
enviado por el Poder Ejecutivo al Congreso en el afio 1940, sin que nunca hubiese sido discutido.

2 GOMEZ TRETO, Radl. “;Hacia un nuevo Cédigo de Familia?”, en: Revista Cubana de Derecho, UNJC. Cuba, Habana:
Ediciones Cubanas, No. 29, enero-junio 2007. p. 219: “En relacién con los hijos, nuestro Cédigo de Familia hizo la justicia de
igualarlos a todos en sus relaciones juridicas con los demds miembros de la familia y entre sf, borrando aquella injuriosa distin-
cién entre los legitimos y los ilegitimos que cargaba sobre ellos las consecuencias de los actos de sus padres”.

3 MESA CASTILLO, Olga. ‘Regulacién normativa de la filiacién en el Estado cubano”, en: Temas de Derecho de Familia, pp.
69-70. La Habana, Cuba: Colectivo de autores, Félix Varela. 2001.
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2. LA FILIACION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO FAMILIAR CUBANO: UN
NECESARIO ESBOZO DE LA FIGURA

La filiacién como relacién juridica que se crea entre personas que, en principio, estdn
vinculadas por el hecho biolégico de la procreacién, tiene un alcance muy superior, pues sin
negar la trascendencia del dato biolégico, para fijarla y determinarla, este no es esencial. Si
bien la filiacién, como ha expresado nuestra Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribu-
nal Supremo en su Sentencia No. 222 de 31 de julio del 2009, tnico Considerando (ponente
Acosta Ricart) “es la forma en que desde el punto de vista legal se concreta el hecho de la con-
cepcién bioldgica”, la adopcién genera igualmente una relacién filiatoria entre el adoptante y
el adoptado, a pesar de que no pueda hablarse en este caso de que técnicamente haya existido
una procreacion, ni tampoco cabria hablar entonces, de procreantes y procreados, en tanto
la intencién y voluntad de ser padre ha primado sobre el dato biolégico de la reproduccién
sexual de los organismos de la especie humana. Como expresa Lacruz Berdejo, “no tiene por
qué sorprender la no coincidencia de la relacién juridica con la relacién bioldgica de filiacién,
precisamente la relacién juridica filiatoria es mucho mds rica que la relacién bioldgica, en
tanto categorfa juridica y social, en la que se integran elementos afectivos, volitivos, sociales,
formales, etcétera™.

La filiacién en el dmbito legal cubano paraddjicamente no es de las instituciones juri-
dicas que ofrezcan un panorama enriquecedor, dindmico y moderno. Las ideas que intento
reflejar van dirigidas a demostrar ese estado, si bien no cadtico, si al menos asimétrico de re-
gulacién de las acciones filiatorias, motivado por la fragmentacién del soporte normativo en
que se asientan los pilares legales de la figura, amén de la orfandad doctrinaria de la que ha
sido objeto en las dltimas décadas en nuestro pais. Como también expresa la profesora Mesa
Castillo, la necesidad de perfeccionar y de actualizar el Derecho de Familia cubano es “sensi-

blemente imprescindible para la regulacién normativa de la filiacién™.

2.1.  EL TRIPTICO LEGAL QUE AMPARA SU REGULACION

La regulacién juridica de la filiacién en Cuba es parca, fragmentada y antinémica. La
parquedad viene dada porque el legislador ha regulado la filiacién a medias, dejando un sin-
ndmero de lagunas que resultan muy dificil de completar, por mucha obra de orfebrerfa que
puedan hacer los jueces en sus sentencias. La fragmentacién se produce con la promulgacién

de la Ley del Registro del Estado Civil, en 1985, y con su Reglamento, al derogar la primera

4 RIVERO HERNANDEZ, Francisco. Elementos de Derecho Civil IV — Derecho de Familia. Vol. 2 =32 Edicién— Barcelona, Espa-
fia: Editorial Bosch, 1989, p. 25.
> MESA CASTILLO, Olga, op. cit. (n. 3), pp. 75-76.
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de varios preceptos contenidos en el Cédigo de Familia, cuerpo normativo al cual le viene
dado por esencia la regulacién de esta institucién juridica de naturaleza eminentemente sus-
tantiva, lo que agravé la situacién, pues empeord la escudlida regulacién juridica de esta figu-
ra, construyendo un triptico legal, a saber: Cédigo de Familia — Ley del Registro del Estado
Civil — Reglamento de dicha ley, en el que se tejen las redes de la regulacién de la filiacién en
Cuba® y precisamente ello conduce al cardcter antinémico de la regulacién pues la sumatoria
de estas normas juridicas no dan un producto acabado, sino macerado, con preceptos que se
superponen, repitiéndose (v. gr., articulo 6, segundo y tercer pdrrafos, del Cédigo de Familia
y 62 de la Ley del Registro del Estado Civil, articulos 84 y 85 del Reglamento de la Ley del
Registro del Estado Civil en relacién con el articulo 48 de la Ley, articulo 86 del mismo Re-
glamento en relacién con los articulos 51 y 52 de la Ley’), otros omisos (vid. articulos 51 y
52 de la Ley del Registro del Estado Civil al regular acciones filiatorias que luego no tienen
un verdadero amparo legal), y otros con una terminologia inapropiada que llevan a la confu-
sién de los operadores del Derecho (vid. articulo 77 del Cédigo de Familia que expresamente
dispone ‘accién para reclamar el reconocimiento”, cuando se trata de la accién reclamatoria
de filiacién; articulo 80 del propio Cédigo que alude a la impugnacién del reconocimiento,
cuando en realidad lo que se impugna es la filiacién; articulo 47 de la Ley del Registro del
Estado Civil que da a entender que la inscripcién del nacimiento de los hijos de padres no
unidos en matrimonio formalizado o reconocido judicialmente la hacen los padres conjunta-

mente o uno de ellos, en vez del oficial encargado del Registro del Estado Civil).

3. EL PRINCIPIO DE LA LIBRE INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD Y DE LA
MATERNIDAD

Explicitamente, como pretende el Anteproyecto de Cédigo de Familia sea incluido

en su preceptiva, el citado principio de la libre investigacién de la paternidad y de la ma-

6 GOMEZ TRETO, Radl, op. cit. (n. 2), pp. 222-223. Para quien, en criterio que no comparto, intenta justificar lo injustifica-

ble, con un argumento, a mi juicio, nada convincente: “E/ Cédigo de Familia sufrié una diltima modificacion en virtud de la (...)
Ley del Registro del Estado Civil, No. 51, de 15 de julio de 1985. En esta disposicion legal se sustrajeron, mediante derogacion, varios
articulos del Cédigo de Familia que mds que normas o preceptos sustantivos —como correspondia haber hecho desde el inicio— involu-
craban normas adjetivas de cardcter registral administrativo y que mds propiamente debian incluirse en dicha nueva Ley del Registro
del Estado Civil. Este quebrantamiento de la sistemdtica legislativa no fue producto del descuido, la ignorancia ni la negligencia, sino
resultado de que a la hora de elaborar el Cédigo de Familia se sabia que habia ya que reestructurar los Registros del Estado Civil, pero
se sabia también que no era posible acometer esa tarea en aquel momento; de ahi que se optd por incluir en el Cédigo preceptos atinen-
tes al Registro que tdcitamente modificaban a la vieja ley registral espaiola, obvidndose asi intentar su actualizacidn expresa mediante
disposiciones finales derogatorias o modificativas de preceptos concretos de ella que, en todo caso, significarian solamente un remiendo y
no la reestructuracion total que se requeria’.

7 ROSABAL LAM, Carmen. Disquisiciones tedricas en torno a la filiacién en Cuba. Memoria de prueba (diplomado), profesora

gufa Dra. Olga Mesa Castillo. La Habana, Cuba: Facultad de Derecho, Universidad de La Habana, 2000, pp. 66-68.
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ternidad®, no lo recoge el ordenamiento juridico cubano. Empero, cuando en el cuarto y
tltimo pdrrafo del articulo 37 de la Constitucién se deja esclarecido que: “El Estado garantiza
mediante los procedimientos legales adecuados la determinacion y el reconocimiento de la pater-
nidad”, ademds de asumir el Estado la responsabilidad de que en el orden legal se vertebren
los procedimientos atinados para la determinacién y el reconocimiento de la paternidad, hoy
utilizando un lenguaje de género, dirfase también de la maternidad, no cabe dudas que para
esa determinacién, cuando hay conflictos de paternidad o de maternidad, ya sea porque se
intente el reconocimiento de la prole por mds de un progenitor, o porque se pretenda impug-
nar la filiacién reconocida por un tercero por quien se crea el verdadero padre o madre del
hijo reconocido, es necesario acudir a las técnicas de investigacién genéticas que auxiliarfan al
tribunal en la solucién del caso, razén por la cual hay un reconocimiento implicito del men-
cionado principio.

El Derecho cubano, en este orden, siguiendo el postulado constitucional, no pone
cortapisas a la libre investigacién de la paternidad y de la maternidad, ya se ejercite la accién
filiatoria contra personas casadas, sin que la reputacidn, las buenas costumbres, la moral, el
orden publico, el honor de la familia, el derecho a la intimidad, a la vida privada, sean limites
impuestos para este tipo de investigacién’. A tono con el articulo 7.1 de la Convencién In-
ternacional sobre los derechos del Nifo, el Estado cubano contribuye a que los nifios tengan
derecho “en la medida de lo posible, a conocer a sus padres”. Por supuesto, ello en el mds estric-
to respecto a la dignidad e integridad de la persona, digase progenitores.

Lamentablemente, lo que ha sucedido es que los procedimientos legales adecuados
hoy no estdn a tono con la dindmica de la vida actual, con el desarrollo tecnolégico y de las
ciencias médicas y biolégicas. Las normas infraconstitucionales no dan la respuesta éptima al
pulso dado por la Constitucién. La carencia de un procedimiento familiar y de los tribunales
de familial®, amén de la legislacién familiar anclada en los afios 70 del siglo pasado, hacen di-

ficil, si bien no imposible, la busqueda de esa verdad que todo proceso filiatorio persigue.

8 En efecto, el articulo 83 de dicho Anteproyecto dispone: “En todo proceso de filiacion puede practicarse la investigacion de la

paternidad y la maternidad mediante toda clase de pruebas’, incluidas por supuesto, las pruebas bioldgicas, siempre que las cir-
cunstancias econémicas del pafs, permitan su empleo, lo que hoy dfa resulta un verdadero quebradero de cabeza, en tanto v. g,
la prueba de ADN a la cual recurren una y otra vez las partes contendientes de un proceso filiatorio, resulta denegada, a muy pe-
sar del tribunal juzgador, por no contar el pafs con los recursos necesarios para hacer frente al pago de reactivos imprescindibles
para la realizacién de la prueba.

9 PARRA BENITEZ, Jorge. La filiacién en Derecho de Familia. Bogotd, Colombia: Leyer, 2008, pp. 50-51. Al hacer un estudio
comparado en el dmbito constitucional del derecho de filiacién, resalta la Constitucién cubana, en tanto, esta “se detiene un
poco mds en el contenido material de algunos derechos de los hijos, pero sobresale por su énfasis en el principio de igualdad
(...) y en la investigacién de la filiacién mediante procedimientos adecuados”.

10 Sobre la fundamentacién de la necesidad de una jurisdiccién familiar en Cuba: ALVAREZ TORRES, Osvaldo. “El procedi-
miento familiar en Cuba. Una necesidad impostergable”, en: Revista Cubana de Derecho, UN]JC. No. 18. Cuba, Habana: Edicio-
nes Cubanas, julio-diciembre, 2001. pp. 66-79.
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4. LAS PRESUNCIONES FILIATORIAS

No distingue el Derecho cubano la filiacién extramatrimonial de la filiacién matri-
monial, ni siquiera se utilizan estos términos, si bien, no cabe duda que el modo de deter-
minacién de la filiacidn, es distinto si la procreacién tiene lugar entre personas que tienen
constituido un matrimonio o reconocen los efectos juridicos de su unién matrimonial no
formalizada por la via extrajudicial o la judicial (vid. articulos 2 y 18 del Cédigo de Familia,
71 de la Ley del Registro del Estado Civil y 79 de la Ley de las Notarfas Estatales) .

Las presunciones constituyen un modo de determinacién legal de la filiacién y estdn
reguladas en los articulos 74 al 76 del Cédigo de Familia. Como apunta Guzmdn Avalos “La
presuncién es un hecho desconocido, que se deduce o induce, de otros hechos conocidos con

los que guarda relacién”!!.

4.1.  LAS PRESUNCIONES DE FILIACION MATRIMONIAL

En este sentido, el articulo 74 regula como presuncién iuris tantum de filiacién el con-
siderar como hijos de las personas que estdn unidas en matrimonio, los que nazcan durante
la vida matrimonial. Mientras el matrimonio no se extinga, siguiendo el principio “Pater est
quem nuptiae demostrant’, o lo que es lo mismo, se presume que el padre es el marido de la
madre, basado en todo caso, en la obligacién de convivencia y fidelidad de los cényuges,
establecida esta en el articulo 24, pdrrafo primero del Cédigo de Familia, a cuyo tenor se im-
pone a los cényuges el deber de “vivir juntos, guardarse la lealtad, la consideracién y el respeto
debidos”. La presuncidn tiene su ratio en la naturaleza de las relaciones conyugales o sexuales,
infiriéndose que el marido tiene relaciones sexuales con su esposa y, en consecuencia, el hijo
concebido durante ese tempus, es de él.

A juicio de alguna autora, la expresién “vida matrimonial”, “alude al matrimonio for-
malizado o reconocido judicialmente, por tanto, para alegarla en este ultimo supuesto es im-
prescindible que en el momento de su apreciacidn ya exista sentencia judicial que reconozca el
matrimonio; pues aunque esa declaracién del tribunal tiene efectos retroactivos, dicha unién
matrimonial no surtird efectos legales hasta que no se reconozca de conformidad con lo esta-
blecido en el segundo pdrrafo del articulo 2 del propio Cédigo de Familia’'2. En tal sentido,
cabria entender que la presuncién filiatoria contenida en el inciso 1 del articulo 74 del Cédigo

de Familia es de alcance general, sin distinguir tipo de matrimonio, sea el formalizado o el re-

11 GUZMAN AVALOS, Anibal. La filiacion en los umbrales del siglo XXI. D.F, México: Porrda, 2005, p. 35.
12 ALDAYA BAYON, Rita Marfa. E/ régimen juridico de la filiacién. Tesis (maestria en Derecho de Familia). La Habana, Cuba:
Facultad de Derecho, Universidad de La Habana, 2007, p. 29.
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conocido judicialmente!. Si se quisiera alegar en un supuesto de reconocimiento judicial de
matrimonio no formalizado, entonces, serfa necesario que la unién matrimonial ya hubiere
estado reconocida judicialmente, de modo que la sentencia que declarara con /ugar la demanda
interpuesta, estuviere firme y practicado el asiento de inscripcién del matrimonio en el Registro
del Estado Civil. A tono con esta presuncidn, la Ley del Registro del Estado Civil en su articulo
45 habilita a que, en caso de que exista una unién matrimonial reconocida judicialmente, la
declaracién de paternidad o maternidad hecha por uno de los padres'?, surtird efectos juridicos
para el otro, precisamente en razén de la presuncién reconocida en el articulo 74.1 del Cédigo
de Familia.

No obstante, hay que tener muy en cuenta que el legislador hace descansar el hecho
presumido, en el hecho base, que en el caso, es la existencia de la vida matrimonial. Término
con el cual se va mds alld del matrimonio como acto formal. La presuncidén se sustenta en la
cohabitacién marital, en la vida afectiva y sexual de la pareja, en la fidelidad y respeto de los
c6ényuges, de modo que la ausencia de estos pudieran resultar serios argumentos para destruir
la presuncidn iuris tantum de paternidad. No obstante, la presuncién en si misma supone un
Javor iuris a favor de los hijos, al concedérseles el status filii a estos, sin que importe mucho
la coincidencia del dato bioldgico con el lazo juridico. Como presuncidén, opera automdtica-
mente desde que nazca el hijo de una mujer casada.

A diferencia de otros ordenamientos juridicos, tampoco se hace distincién si el hijo
fue concebido antes o después del matrimonio. El Cédigo de Familia cubano no establece
términos probabilisticos del momento en que tuvo lugar la concepcién. Lo que trasciende a
los efectos de esta presuncidn filiatoria es que el nacimiento haya tenido lugar durante la vida
matrimonial. De este modo, aunque sin trascendencia para el Derecho en cuanto a la clasifi-
cacién per se, serdn matrimoniales los hijos habidos dentro del matrimonio, sin que importe
el momento de la concepcidn. Se entiende que el marido ha admitido el embarazo y asumido
la paternidad. Por ello la presuncién opera para “las personas unidas en matrimonio”, o lo
que es lo mismo, para los cényuges, sin hacer distincién del uno o del otro.

La segunda presuncién filiatoria viene reconocida en el inciso 2 del articulo 74. A
su tenor, también se presume la filiacién de los hijos nacidos dentro de los trescientos dias
siguientes a la fecha de extincién del matrimonio —o de nulidad dirfa yo, en buena técnica ju-

ridica, pues la nulidad no es un supuesto de extincién matrimonial-!>. No se extingue lo que

13 El Anteproyecto de Cédigo de Familia, en su dltima versién de 21 de mayo del 2008, en su articulo 88 inciso 3, sefiala:

“Los nacidos durante el perfodo que el tribunal declare judicialmente reconocida la unién no formalizada de la madre y el
padre”.

14 Si bien, indebidamente el legislador hace referencia a la inscripcién del nacimiento, lo cual en todo caso corresponderd al
oficial del Registro del Estado Civil y no asf al padre o a la madre, que expresardn la declaracién de paternidad o maternidad,
segtin corresponda, que sirve de fuente para el asiento de inscripcién registral.

15 Asf se corrige, por fortuna, en el Anteproyecto de Cédigo de Familia, en el articulo 88.2.
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no ha nacido para el Derecho. Se trata del plazo mdximo que pudiera durar un embarazo. Por
lo tanto, transcurrido este, el ex marido puede negar o desconocer la filiacién. Al Derecho le
interesa, no obstante, extender la presuncién de paternidad, mds alld incluso de la existencia
del matrimonio, pues ahora s se entiende una presuncién de concepcién matrimonial, o sea,
se considera que la concepcidén tuvo lugar durante el matrimonio. A diferencia de la presun-
cién anterior en esta, es la concepcién la que ha tenido lugar dentro del matrimonio y el na-
cimiento, extinguido el matrimonio, pero trayendo causa de este. En una y otra presuncién,
el legislador cubano, no busca en lo absoluto la legitimidad o no el hijo, sino su proteccién,
en sentido de favorecerle con la existencia de un padre, si bien esta idea resulta discutible. De
ahi ese afdn del legislador de facilitar la determinacién de la filiacién, aun a costa de que no
haya coincidencia entre la verdad formal y la material, a pesar de que el padre sea tan solo
presumido y nada mds, aunque como tal conste en el asiento de inscripcién del nacimiento.

Para evitar la turbatio sanguinis, se impone como requisito formal en el articulo 6,
segundo pdrrafo del Cédigo de Familia, en relacién con el articulo 62 de la Ley del Registro
del Estado Civil, que se aporte por la mujer que quiere formalizar un nuevo matrimonio, cer-
tificacién expedida por un centro asistencial, acreditativa de su posible estado de gravidez o
no. Obsérvese que de acuerdo con el contenido de ambas normas, que se reiteran por cierto,
no se trata de una prohibicién legal para contraer matrimonio, sino de una cautela legal para
evitar confusién de paternidades. Asi, si el hijo nace durante los primeros trescientos dias de
extinguido o anulado el primer matrimonio, se presume, salvo prueba en contrario, hijo del
primer esposo, si nace después, cesa el efecto de la presuncidn, y si ese después se hace corres-
ponder a un momento posterior al segundo matrimonio, operarfa la presuncién contenida en
el inciso 1 del articulo 74 del Cédigo de Familia en relacién con el segundo esposo.

Se trata de que el notario o el registrador ante el cual se formalice el matrimonio, en
cumplimiento del Derecho positivo, exija el citado documento que se adjuntard al expediente
matrimonial, y que como dispone el articulo 62 de la Ley del Registro del Estado Civil, aun
siendo positivo, no interrumpird los trdmites matrimoniales, sino tan solo operard la presun-
cién zuris tantum de paternidad respecto del ex cédnyuge (vid. articulo 6, tercer pdrrafo, del
Cédigo de Familia). Constituye un requisito formal auxiliar de este modo legal de determi-
nacién de la paternidad.

Si bien nada disponen las normas vigentes, con un sentido de racionalidad, el requisi-
to no se predicard respecto de las mujeres que, por su edad, no estdn aptas fisicamente para
procrear, ni de aquellas que en ese breve periodo, pretenden formalizar matrimonio con el
mismo cényuge, pues en este caso, la prevision de la rurbatio sanguinis, no tiene lugar, razén

por la cual el requisito de la certificacién médica resultarfa insostenible!®.

16 Sobre el tema se pronuncia la profesora MESA CASTILLO, Olga, “La formalizacién del matrimonio ante notario y registrador

del estado civil”. En: PEREZ GALLARDO, Leonardo B. y LORA-TAMAYO RODRIGUEZ, Isidoro (coord.)Derecho Notarial, Tomo
III. La Habana, Cuba: Félix Varela, 2008, pp. 204-205.
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Es bueno aclarar que, tratdndose de un matrimonio extinguido por declaracién judi-
cial de presuncién de muerte del esposo, hay que tener muy en cuenta que, el dia presuntivo
en que acaecié la muerte es el dispuesto en la resolucién judicial, conforme con los medios
de prueba aportados, o sea, en atencién a lo que ha sido probado ante el tribunal, de modo
que los efectos de la resolucidn judicial se retrotraen a esa fecha. Es la posicién que adopta
el articulo 36.2 del Cédigo Civil cubano. A mi juicio, la mds atinada. Lo contrario, partiria
de un presupuesto injusto. Ahora bien, aun asumiendo esta tesis, el legislador establece como
regla normativa, a tenerse en cuenta por el juzgador en su resolucién judicial, que tal retro-
accién se hace con respecto @l momento en que se produjo el acontecimiento que hizo presumir la
muerte o se tuvieron las tiltimas noticias del desaparecido”, segin el tenor literal del articulo 36.2.
Con ello, se prevén ambos supuestos: Declaracién judicial de presuncién de muerte en condicio-
nes extraordinarias y en condiciones ordinarias. Para la primera, el dfa se fijard al momento en que
el acontecimiento tuvo lugar, para la segunda, aquel en que se tuvieron las dltimas noticias de la
existencia con vida del desaparecido. Hasta esa fecha, rige la presuncién de vida, mds all4, la de
muerte. E7go, si quien pretende formalizar matrimonio es la viuda de una persona que se ha decla-
rado presuntamente muerta, retrotrayéndose la fecha a aquella fijada por la sentencia judicial, no
tendrfa nunca que acreditar bajo certificacién médica su estado de gravidez, dado que la presun-
cién de filiacién nunca involucrarfa al presuntamente muerto por razones légicas de tiempo, ya
que esta presuncién tiene un radio temporal de trescientos dfas, y dado que la viuda no estard en
condiciones de contraer un nuevo matrimonio hasta tanto no se haga firme la resolucién judicial
que declara la presuncién judicial de muerte del marido y por ello adquiera la viudez, si ademds
se conoce que para promover este proceso el Derecho exige el transcurso de ciertos plazos, que se
extienden a tres afios cuando la muerte se presume acaecida en circunstancias ordinarias y a un afio
en circunstancias extraordinarias!’, la 16gica nos indicarfa la imposibilidad temporal de que la viu-
da en este contexto pueda haber tenido acceso carnal con el presuntamente muerto en un periodo
menor de trescientos dfas. Por ello, el alcance de la presuncién de paternidad contenida en el
articulo 74.2 del Cédigo de Familia, solo abarca los supuestos de extincién del matrimonio, ya sea

por divorcio o por fallecimiento del cényuge y el caso de la nulidad matrimonial.

17" Como ya he explicado en otras ocasiones, PEREZ GALLARDO, Leonardo B., “La declaracién judicial de presuncién de
muerte: una aproximacién tépica a su estudio” pp. 59-114. En: La regulacién juridica de la muerte en Iberoamérica, con parti-
cular referencia al Derecho cubano. Bogotd, Colombia: Temis; México: Ubijus; Madrid, Espafia: Reus; Buenos Aires, Argentina:
Zavalia, 2009. Los plazos exigidos ex lege para interesar judicialmente la declaracién de muerte presunta, no constituyen un plus
de esta figura, sino forman parte de su propio contenido. El transcurso del tiempo, desde que se tuvieron las tltimas noticias
del desaparecido o desde que sobrevino el acontecimiento notorio en el que supuestamente tuvo lugar el hecho luctuoso, es un
elemento que refuerza per se la presuncién de muerte, ese estado de incerteza sobre la existencia de una persona prolongado en
el tiempo, hace que cobre mayor sustantividad la probabilidad de muerte. Por ello, el discurrir de tales plazos es un presupuesto
para el ejercicio del derecho por quienes estén legitimados para interesar del érgano judicial la declaracién judicial de presuncién
de muerte, pero en modo alguno puede confundirse con los plazos de prescripcién y de caducidad consagrados en los articulos

112 al 126 del Cédigo Civil.
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4.2, LAS PRESUNCIONES FILIATORIAS DE PATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL

En relacién con las presunciones de paternidad reguladas en el articulo 75, aunque el
Cédigo de Familia nada regula expresamente, son aplicables a supuestos de paternidad extra-
matrimonial, pues si esta es habida durante la vida matrimonial, resultan atinentes la presun-
ciones contenidas en el articulo 74. El Derecho de Familia cubano se apoya de las presuncio-
nes contenidas en este precepto a los efectos de determinar la filiacién paterna.

La primera de las presunciones atafie a la declaracién paterna en documento indubitado,
tal declaracién no constituye, por supuesto, prueba directa de la filiacién, es el hecho base, del
cual se colige el hecho presumido que es la propia filiacién. En primer orden, el cardcter indubi-
tado del documento no es sinénimo de documento notarial, si bien este goza de una fuerte pre-
suncién de veracidad, exactitud, legitimidad, y autenticidad interna y externa, con los efectos
que a las declaraciones de voluntad contenidas en €l les confiere entre partes el articulo 294 de
la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico (en lo adelante LPCALE),
no se trata de una declaracién expresa de voluntad. Si asi fuere, estarfamos en presencia de un
reconocimiento voluntario contenido en documento publico notarial. Lo que el legislador da
realce es a la declaracién de voluntad del padre, que pudiera tener cardcter meramente enuncia-
tivo y a la naturaleza indubitada del documento en que se contiene, de ahi que pudiera hablarse
de una carta familiar o cualquier declaracién jurada ante funcionario ptblico o administrativo,
de la cual cabrfa colegirse, por via de induccidn, el reconocimiento paterno de la filiacidn, la ad-
misién de la condicién de padre. La naturaleza indubitada apunta a la existencia de la firma del
progenitor, bajo la fe publica notarial o administrativa, o con la intervencién de algtin oficial
publico o la adveracién de un documento privado por via judicial.

Segtin el dictado literal del inciso 2 del articulo 75, también se presumird la paternidad
en supuestos de relaciones extramatrimoniales, cuando las relaciones maritales del padre con
la madre hayan sido notorias en el periodo en que pudo tener lugar la concepcién. Llama
la atencién la amplitud con la que se formula el precepto. En primer orden, resulta preciso
definir adecuadamente qué se entiende por relaciones notorias. En el 4mbito notarial, apunta
Zavala que “podemos relacionar a lo nororio, como aquello que es publico y sabido por todos,
con una presuncién que es considerar publico a lo notorio y una falsedad —al margen de la
presuncién— pensar que lo notorio sea conocido por todos™8. Otros autores como Avila Al-
varez entienden por hechos notorios “aquellos conocidos por la generalidad de las personas que
se encuentran en una relacién mds directa o préxima con el hecho o con sus consecuencias,

o pertenecen al entorno social o econémico de aquella a quien el hecho afecta’. En esta

18 ZAVALA, Gastén A. Declaratoria extrajudicial de herederos. La intervencién notarial. Buenos Aires, Argentina: Ad Hoc,
2007, p. 132.

19 AVILA ALVAREZ, Pedro. Derecho Notarial. =72 Edicién— Barcelona, Espafia: Editorial Bosch, 1990, p 143.
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tesitura se mueve la formulacién legal del inciso 2 del articulo 75 del Cédigo de Familia. Para
obtener un fallo favorable a quien reclama la paternidad apoyado en dicha presuncién legal,
ha de probarse el cardcter notorio de las relaciones maritales con la madre durante el periodo
en que se concibié el hijo. No es suficiente que se prueben tales relaciones notorias, antes o
después del momento en que se presume la concepcidn, sino que se pruebe la conexidad en-
tre las relaciones sexuales de la pareja y la fecha de la concepcién. Para inducir el hecho pre-
sumido, tiene aqui la parte actora del proceso que pechar con la carga de la prueba del hecho
base, esto es, el probar ese cardcter pablico de las relaciones maritales, el comportamiento a
nivel social, familiar, como pareja, aunque la relacién haya sido esporddica. En todo caso, no
se pretende reconocer judicialmente la relacién como unién matrimonial no formalizada,
sino que ello constituya el soporte factual bdsico para aplicar la presuncién legal?°.

La dltima de las presunciones a las que alude el mencionado articulo 75, formulada de
una manera incompleta, colige la filiacién paterna a partir de la posesién de estado. Llama la
atencién el tratamiento que ofrece nuestro ordenamiento a la posesién de estado al regularla
como un supuesto de presuncidén legal de paternidad. Se trata de una situacién de hecho que
se manifiesta a través del comportamiento que para con el hijo haya tenido el padre y su fa-
milia paterna. Es una idea de apariencia juridica que se crea frente a terceros, de modo que
constituye una situacién féctica que puede conducir a la determinacién de la filiacién, pero
ella por si no constituye titulo de legitimacidn. Por ello, la doctrina exige en aras de su admi-
sién tres factores el nomen, el tractatus y la fama. De ellos el Cédigo de Familia solo hace una
pdlida alusién al tractatus, cuando refiere que la condicién de hijo se haga ostensible por actos
propios del padre o de su familia, pero nada alude a la llevanza del apellido paterno, ni tam-
poco al reconocimiento social de la condicién de hijo que pueda tener las personas que viven
en el entorno en que el hijo se desenvuelve. La parquedad de la norma familiar da al traste

con la cldsica concepcidn que de la posesién de estado del hijo concibe la doctrina cientifica.

4.3.  LAS PRESUNCIONES FILIATORIAS DE MATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL

En relacién con las presunciones de maternidad, estas quedan reducidas a dos, por
expresa remisién hecha por el articulo 76 al articulo 75 del Cédigo de Familia, a saber: La

existencia de documento indubitado en que pueda inferirse la declaracién de maternidad y

20 En Sentencia No. 743 de 27 de diciembre del 2007, del Tribunal Municipal de Arroyo Naranjo, en Ciudad de La Habana
(ponente Enriquez Sordo), el tribunal se apoya en tal presuncién, entre otras, para acceder a la demanda, en proceso ordinario,
sobre reclamacién de paternidad y a tal fin expresa: “..del andlisis de las actuaciones y de las pruebas practicadas, de conjunto y por
separadas y acorde con los principios de la légica y las normas determinantes de su eficacia, se pudo constatar que el seiior (...) y la se-
iora (...) mantuvieron una relacién estable, comportdndose como marido y mujer durante el periodo en que tuvo lugar la concepcion,
y que segiin reconoce la demandante en su escrito de contestacidn, dicha situacidén se prolongd hasta aproximadamente tres meses después
de haber quedado embarazada (...), momento en el que la pareja rompid sus relaciones (...)".
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a posesién de estado. Es légico, no obstante, que el legislador refuerce las presunciones de
| de estado. Es 1 bstant | legislad fi | d
paternidad sobre las de maternidad, pues sobre la primera siempre existird mds incerteza res-

pecto de la segunda, en tanto que la maternidad quedard probada por el hecho del parto y la

identidad del hijo.

4.4.  PRESUNCIONES FILIATORIAS, MATRIMONIO Y UNIONES MATRIMONIALES PUTATIVAS

Las presunciones filiatorias estudiadas tienen plena eficacia en supuestos de matrimo-
nio o uniones matrimoniales putativas. El hecho de que un matrimonio sea declarado nulo
por la existencia de un impedimento de ligamen en uno de los cényuges o que la unién de
hecho no pueda ser reconocida judicialmente porque uno de los miembros de la pareja carece
de aptitud legal por esa misma razén, no impide que en tales supuestos (matrimonios putati-
vos o uniones de hecho putativas), ademds de los efectos que el Derecho concede al cényuge
o al miembro inocente que ha actuado de buena fe, se hagan extensivo en todo momento a
los hijos. Y ese es el sentido del articulo 18, segundo pdrrafo del Cédigo de Familia, que aun
con deficiente redaccién ofrece tal proteccién. De esta manera los hijos habidos de un matri-
monio putativo estarfan amparados por las presunciones filiatorias contenidas en el articulo
74 del Cédigo de Familia en los supuestos ficticos contenidos en las presunciones.

En relacién con los hijos habidos de una unién estable, pero carente de singularidad y
de aptitud legal con respecto de uno de los miembros de la pareja, para que operen tales pre-
sunciones (me refiero una vez mds a las contenidas en el articulo 74 del Cédigo de Familia),
requerirdn que su progenitora haya interesado judicialmente el reconocimiento de los efectos
de la unién putativa por haber actuado de buena fe?!, y que tal reclamacién haya tenido éxi-
to. Como expresa la profesora Mesa Castillo: “(...) al igual que en las uniones reconocidas
judicialmente singulares y estables (...) debe surgir si se reconoce la buena fe en uno o ambos
convivientes, la presuncién de que los hijos habidos son de ambos, pues aunque se trate de
una unién anulada por el impedimento de ligamen, y tampoco se trata de un matrimonio pu-

2l Tgual que en el matrimonio putativo, la buena fe resulta requisito indispensable para que se reconozca la unién de hecho

putativa, solo que en esta el momento de su apreciacién va a ser distinto, pues deberd ser constante, a diferencia de lo que ocurre
en el matrimonio putativo donde ha de exigirse tan solo al momento de la formalizacién del acto matrimonial. En la unién de
hecho putativa, la buena fe ha de entenderse como el desconocimiento o ignorancia acerca de la existencia de un ligamen por
parte del otro miembro de la pareja. Ha de ser apreciada en todo momento y debe ser demostrada dia a dfa mediante la convi-
vencia y el deseo de mantener una vida comun, pues no existe la formalizacién de acto alguno. En este sentido ha dicho la Sala
de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo en su Sentencia No. 142 de 20 de marzo de 2007, primer Conside-
rando (ponente BOLANOS GASSO) que: “... la esencia de las reclamaciones del supuesto de la buena fe a que se contrae el segundo
pdrrafo del articulo dieciocho del Cédigo de Familia (...) estd referida a la carencia de aptitud legal para la legalizacion de unién
de esa naturaleza, lo que no se identifica con el de la falta de singularidad, habida cuenta que el efecro de la accidn en primer orden
mencionada responde al supuesto del desconocimiento por parte de quien interesa su reconocimiento, de que la persona con quien ha
mantenido relaciones maritales estuviera unido en matrimonio formalizado con una tercera (...)".
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tativo, tiene los beneficios protectores de la buena fe (...)"%?

. De ser asi, la sentencia judicial
que reconoce la buena fe y, en consecuencia, los efectos que ella lleva consigo, haria las veces
de la certificacién de matrimonio expedida conforme con el asiento de inscripcién del ma-
trimonio, para probar el hecho base del que puede colegirse el hecho inducido (la filiacién).
Seamos mds explicitos, probada que existié una unién putativa entre el sefior A y la sefiora B,
si el nacimiento del hijo C, operare después de tener éxito la demanda de reconocimiento de
los efectos de la buena fe, como se trata de una unién putativa, en la cual el Tribunal deberd
declarar la fecha de inicio y de terminacién de la unidn, si bien esta no serd reconocida como
unién matrimonial no formalizada por estar carente de los requisitos de singularidad y de
aptitud legal en relacién con uno de los miembros de la pareja y no abrird un folio registral
en el libro de matrimonios del Registro del Estado Civil, se entenderd a los efectos legales que
el hijo ha nacido durante la vida marital putativa de la pareja, razén por la cual le ampararia
la presuncién filiatoria contenida en el inciso 1 del mencionado articulo 74. Mientras, si el
hijo nace dentro de los 300 dias de extinguida la unién putativa, fecha que deberd aparecer
contenida en la mencionada sentencia, podrd presumirse que es hijo de la persona con la cual
la madre mantenia esa unién, amparado ahora en el inciso 2 del articulo 74.

En todo caso, parto de la hipétesis de que quien no cumple con la singularidad, motivo
por el cual no es reconocida la unién matrimonial no formalizada es el hombre, pues si fuere
la mujer, la situacién se tornarfa hartamente compleja, ya que si su pareja en la unién de hecho
demuestra su desconocimiento sobre la existencia del matrimonio que ella mantenfa y promue-
ve con éxito el reconocimiento de su buena fe en esa unién matrimonial putativa, al amparo
del mencionado articulo 18, segundo pérrafo del Cédigo de Familia, entonces nada evitaria la
turbatio sanguinis, pues las presunciones filiatorias contenidas en el articulo 74 operarfan para
ambos, de modo que solo cabria demostrar la verdadera paternidad en un proceso filiatorio,
tras las prdcticas de las pruebas genéticas pertinentes, sobre todo la de ADN, a los fines de de-
terminar cientificamente la filiacién. De todas formas, recordemos que las presunciones filiato-
rias tienen naturaleza relativa y, en consecuencia, pueden destruirse con prueba en contrario.

Quiero dejar esclarecido que, en todo caso, la proteccién de los hijos estd garantizada
con independencia de que estos sean habidos en matrimonios putativos o uniones factuales o
de hecho putativas, solo que siendo hijos de personas que han desarrollado una vida marital,
si bien putativa, estarfan amparados en las presunciones del articulo 74 del Cédigo de Fami-
lia que estdn concebidas para los hijos nacidos en matrimonios formalizados o reconocidos
judicialmente. Siempre quedarfan a salvo, a los efectos de determinar su filiacién, la cober-
tura que brindan las presunciones de paternidad y de maternidad contenidas en los articulos

75y 76 del Cédigo de Familia para los hijos habidos extramatrimonialmente y las acciones

22 MESA CASTILLO, Olga. En: Derecho de Familia, Médulo 2 — El matrimonio, V1 Parte — Nulidad del matrimonio. La Habana,
Cuba: Félix Varela, 2005, pp. 85-86.
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filiatorias o de estado con todas las garantias necesarias para investigar la filiacién paterna o

materna del hijo.

5. EL RECONOCIMIENTO DE FILIACION

Uno de los modos de determinacién de la filiacién es el reconocimiento de esta, que
consiste en un acto juridico familiar a través del cual se establece la paternidad y la materni-
dad de los hijos nacidos fuera del matrimonio. Su principal efecto es constituir el estado de
filiacién a cuyo tenor los hijos pueden ejercitar como tales sus derechos, estado filiatorio que,
como ha apuntado la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo en el dni-
co Considerando de su Sentencia No. 153 de 29 de mayo de 2009 (ponente Carrasco Casi),
“no es mds que la situacidn o posicion que una persona ocupa dentro de la familia en calidad de
hijo constatado en el Registro del Estado Civil del pais”. El reconocimiento de filiacién no siem-
pre coincide con la verdad bioldgica, por cuanto, el recognoscente podria estar consciente de
que el hijo que reconoce como suyo no ha sido procreado por él.

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

La regulacién juridica del reconocimiento es expresién palpable del tratamiento que
el Derecho cubano le da a la filiacién en su conjunto. Como acto juridico que es, segtn el
articulo 8 y la Disposicién Final Primera del Cédigo Civil, le resultan de aplicacién los
articulos 49 y siguientes del Cédigo Civil, en lo que resulte atinente, pues no se olvida que
estamos en presencia de un acto juridico familiar, pero es necesario colmar el vacio legislati-

vo, determinando el estatuto legal a que responde dicho acto juridico.

5.1.  NATURALEZA DEL ACTO DE RECONOCIMIENTO

Se trata de un acto juridico individual, que compete al padre y a la madre, solo surte
efectos en relacién con el padre o la madre que ha reconocido, pero no se comunican los
efectos; unilateral, en tanto contiene una sola declaracién de voluntad, la del sujeto recog-
noscente; puro, no es dable supeditarle ningin elemento accidental, como la condicién, el
término y el modo, se reconoce a la prole sin mds; irrevocable, en tanto que no le cabe al
recognoscente volver sobre sus actos, en razén de la expectativa juridica creada por el acto
mismo del reconocimiento a favor del hijo reconocido, la proteccién del interés superior del
menor cuando el reconocido asf lo fuere, también acude a favor de este elemento de su natu-

raleza juridica; personalisimo, pues solo cabe del padre o madre, sin que sea posible el otorga-
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miento de un negocio de apoderamiento, ni aun cuando este es especial?; expreso, en tanto el
recognoscente debe dejar bien esclarecida su intencién con ese acto de asumir la paternidad o
la maternidad; con efectos retroactivos, pues una vez reconocida la paternidad o la maternidad
del hijo, se entiende que se es padre o madre desde el nacimiento del hijo y no desde el acto

mismo del reconocimiento.

5.2.  EL SUJETO RECOGNOSCENTE

Ahora bien, quién estd legitimado para interesar el reconocimiento. En principio, el
otro progenitor que no lo ha reconocido y en todo caso el hijo, ya sea menor de edad o ma-
yor de edad. El Derecho familiar cubano impone, eso si, el “consentimiento” del progenitor
que ya le reconocid, para que el otro pueda reconocerlo, sin su anuencia, no cabe en via re-
gistral el reconocimiento y tendria entonces que reclamar la filiacién por via judicial, atin con
oposicién del otro progenitor.

Si se tratare de una persona mayor de edad, serd necesario también su “consentimien-
to”. En relacién con los menores de edad, lamentablemente, la ausencia de regulacién de una
capacidad progresiva, impide que los menores, mayores de cierta edad, expresen claramente
su anuencia a que el presunto padre les reconozca. Es un absurdo que en la actualidad no se
escuche al menor en asunto de esta indole y que en via registral se admita un reconocimiento
de un menor de edad, con la sola participacién del otro progenitor que le habfa reconocido.
Una vez mds nuestro Derecho familiar no estd a tono con los tiempos que corren, ni con la
Convencién Internacional sobre los derechos del Nifio que en su articulo 12.1 deja estable-
cido que: “Los Estados Partes garantizardn al nifio que esté en condiciones de formarse un
juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que afectan
al nifo, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y
madurez del nifio”. Y en qué otro asunto pudiera tener mds interés un nifio que en el recono-
cimiento que su presunto padre quisiera hacer sobre la paternidad sobre él. En todo caso, los
intereses del menor han de quedar a salvo con la intervencién del fiscal, el cual debiera estar
presente aun en la hipdtesis en que en sede registral se pretenda reconocer la filiacién, si bien
la Ley del Registro del Estado Civil no lo prevé, a diferencia del supuesto de reconocimiento

en sede judicial (vid. articulo 81, segundo y tercer pdrrafos del Cédigo de Familia).

23 En este sentido vale la pena acotar de que aun cuando hay ordenamientos juridicos en los cuales es posible el otorgamiento

de escritura publica de poder especial para que el apoderado reconozca la paternidad o maternidad de su poderdante, el solo
otorgamiento del poder lleva implicito tal reconocimiento, ademds de que resulta absurdo concurrir ante notario para otorgar
escritura de apoderamiento a tal fin, cuando resulta mucho mds expedito que otorgue directamente escritura publica de reco-
nocimiento de filiacién, la cual per se constituird fuente del asiento de inscripcién del nacimiento del hijo, siempre que, por
supuesto, se cumplan con los otros requerimientos que la ley exige, tratdndose el reconocido de un hijo menor de edad, o de un
hijo mayor de edad.
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5.3.  CAPACIDAD PARA EL RECONOCIMIENTO

No menos interesante se ofrece el tema de la capacidad para el acto de reconocimiento
de filiacién que otorga aristas sumamente atractivas en el orden doctrinario. El Cédigo Civil
cubano es muy parco en relacién con el ejercicio de la capacidad juridica. Al tenor del
articulo 29, tienen pleno ejercicio de la capacidad juridica los mayores de 18 afios y los me-
nores que hayan formalizado matrimonio. Como arguye la profesora Valdés Diaz: “La capa-
cidad 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”?4.
Empero, hay actos en que, por su propia naturaleza, debiera habilitarse el ejercicio de la
capacidad a menores que no han arribado a la mayorfa de edad. Me refiero expresamente al
reconocimiento de filiacién, cuando el progenitor no ha alcanzado la mayorfa de edad, lo
que en el contexto juridico cubano se convierte en un verdadero dédalo juridico, al tener que
concurrir los padres del menor, a mi juicio, a completar el ejercicio de la capacidad, mds que
a representarlos en dicho acto, pues con ello se romperia con el cardcter personalisimo del
acto. Es el padre quien debe reconocer la prole y no el abuelo en representacion del padre,
también menor de edad. Verdaderamente es un contrasentido autorizar el matrimonio a las
mujeres de 14 afios y a los hombres de 16 afos, e impedir que los que no se hayan casado no
puedan reconocer per se la prole. Es cierto que la geometria juridica darfa la razén, el menor
que contrae matrimonio, con la autorizacién procedente, que adquiera al amparo del articulo
29.1 b) del Cédigo Civil, la plena capacidad juridica, por ello le es dable realizar vdlidamente
cualquier acto juridico, salvo aquellos para los que la ley impone una edad especial, pero el
Derecho no puede ir al margen de la realidad social, y en un pais como Cuba en que por su
idiosincrasia y sus costumbres tropicales no es nada excepcional que nazca un nifio de padres
menores de edad (lamentablemente todavia acontece), el Derecho debiera potenciar la regu-
lacién de una capacidad progresiva que habilite . gz, a quien ha procreado un hijo a reco-
nocerle, por supuesto en los mdrgenes de permisibilidad. Es aconsejable que se asimilara a la
edad excepcional para constituir matrimonio segun el articulo 3 del Cédigo de Familia. Por
fortuna, el articulo 87 del Anteproyecto de Cédigo de Familia se hace eco de esta situacién y
en una posicién muy permisiva, habilita a los menores de edad a reconocer al hijo procreado,
con independencia de la edad que tengan, asi sea esta incluso inferior a la que el legislador
establece para que pudiera constituir un matrimonio, aunque esto sea excepcional. Segun el
Anteproyecto es suficiente tener “/a capacidad natural para haberlo engendrado”. De convertir-
se en lege lata, se pondria fin a este dilema doctrinal, con innegables consecuencias précticas,

que hoy dia motiva la concurrencia de los progenitores al acto de reconocimiento, como dije,

24 VALDES DIAZ, Caridad del C. “Comentarios al articulo 29”. En: Comentarios al Cédigo Civil cubano, Tomo 1, Libro I, dis-
posiciones preliminares. Relacién juridica, director Leonardo B. Pérez Gallardo. La Habana, Cuba: Félix Varela, 2000.
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con plena ruptura del cardcter personalisimo de dicho acto, en lo cual cabe insistir que, a
tenor del articulo 85.4 del Cédigo de Familia, se tratarfa de un supuesto de complemento de
ejercicio de la capacidad, y no de representacién de los menores en el acto mismo del recono-
cimiento de la prole, como lo entienden los operadores del Derecho en Cuba?®. No obstante,
habria que indagar en el alcance del precepto que se propone en el Anteproyecto de Cédigo
de Familia, a fin de entender si con el reconocimiento de la filiacién por sus padres, meno-
res de edad, estos pueden ejercitar plenamente la representacién de sus hijos, en razén de la
patria potestad que ostentarfan sobre estos, pues si ellos necesitan representacién paterna y
materna para realizar los actos juridicos en los cuales intervienen per se (vid. articulo 85.4 del
Cédigo de Familia), pudiera pensarse, en opinién que no comparto, de zure condendo, que esa
representacién serd necesaria para realizar los actos juridicos de sus hijos, de modo que tan
solo serfa el reconocimiento de la prole, lo que viabilizaria el futuro Cédigo de Familia, pues
hasta tanto no se reformulen las normas del Cédigo Civil sobre el ejercicio de la capacidad
juridica, los menores de edad, con hijos o sin hijos, estarfan en igualdad de circunstancias. A
mi juicio, tratdindose de personas menores de edad, no casadas, que han tenido hijos, debiera
reconocérsele pleno ejercicio para realizar ciertos actos juridicos, mds alld de los incluidos en
el articulo 30 a) del vigente Cédigo Civil en ocasién de regular la capacidad restringida, en
tanto, que para otros actos con mds trascendencia patrimonial, la actuacién de los padres de
los primeros debiera limitarse a complementar su capacidad juridica, y no a suplir el ejercicio
de dicha capacidad, motivo por el cual, no debiéramos hablar de representacién de los pa-
dres, y si de mero complemento del ¢jercicio de la capacidad juridica.

Tema distinto opera respecto de las personas declaradas judicialmente incapacitadas y
de aquellas otras que aun sin dicha declaracién son personas dementes, insanas psiquicamen-
te, las cuales pueden sin ningtin obstdculo engendrar, en tanto ello es un hecho o dato biolé-
gico, pero no podrdn reconocer, si no es con la autorizacién de su tutor, o de quien lo fuere,
cuando no exista una previa declaracién judicial de incapacitacién, oida el parecer del fiscal,
y con aprobacién judicial. No se olvide que circunstancias de esta naturaleza pueden acaecer,
pues si bien a las personas incapacitadas se les veda por el Derecho para realizar per se actos
juridicos, sancionados en todo caso con la nulidad absoluta, fisicamente suelen estar aptas
para la procreacién y una vez nacido el hijo, habrfa que encarar desde el Derecho los efectos
filiatorios de esta situacidn, en el que uno de sus protagonistas carece de ejercicio de la capa-
cidad jurl'dicaZG. Otra omisién del legislador cubano, en la que, al parecer, también incurre el
autor del actual Anteproyecto de Cédigo de Familia.

25 Sobre el tema son interesantes las valoraciones que hace OJEDA RODRIGUEZ, Nancy de la C. E/ reconocimiento de hijos y la
funcién notarial. La Habana, Cuba: Conferencia dictada en la VII Jornada Internacional del Notariado cubano, del 29 al 31 de
mayo del 2008.

26 Téngase en cuenta ademds, que no se trata de un caso simple, sin mds supuestos. Asf, . gr, por citar algunos, cabrfa que la
situacién que motivé la incapacitacién del sujeto, le sobreviniera, de modo que en el momento en que operd la concepcién esta-

ba con plena lucidez mental.
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5.4. EL SUJETO RECONOCIDO. ESPECIAL REFERENCIA AL RECONOCIMIENTO FILIATORIO RESPECTO
DEL NASCITURUS

Tampoco ofrece el ordenamiento juridico cubano sistematicidad alguna sobre el sujeto
pasivo del reconocimiento. ;Quiénes pueden ser reconocidos? Como ya he apuntado, el re-
conocimiento puede recaer sobre un menor de edad o sobre un mayor de edad, pero antes de
analizar con detenimiento tales supuestos, resulta preciso expresar que este puede extenderse al
nasciturus. En efecto, el articulo 25 del Cédigo Civil cubano regula la proteccién juridica del
nasciturus, supeditada a la conditio iuris del nacimiento, lo cual, a mi juicio, no quiere decir, que
durante dicho estadio, cuando atn es un ser humano 77 fieri le esté impedido al padre recono-
cer por escritura publica notarial o por testamento, su paternidad. Precisamente si al concebido
se le tiene por nacido para todos los efectos que le sean favorables, ese reconocimiento filiatorio,
cuya eficacia se supedita al nacimiento con vida del nasciturus, es uno de los efectos a los que
alude el precepto. Por supuesto, el efecto del reconocimiento se supeditard al cumplimiento de
la mencionada conditio iuris impuesta por el legislador. Aun cuando al momento del nacimiento
del hijo, el padre ya haya fallecido, la filiacién se habrd determinado a través del reconocimiento
voluntario del padre, instrumentado ante notario. El Anteproyecto del Cédigo de Familia lo
prevé en el articulo 85.4 como un supuesto de reconocimiento voluntario de la prole?’.

Ahora bien, si con posterioridad al reconocimiento, el presunto padre formalizara
matrimonio con la madre del menor, antes del parto, aun cuando no se le reconozcan efec-
tos retroactivos al matrimonio, entonces la filiacién del hijo también estarfa protegida por la
presuncién filiatoria reconocida en el articulo 74.1 del Cédigo de Familia, empero, tratdndose
del reconocimiento voluntario de filiacién de un modo de determinacién de esta, dirigido con
exclusividad a la asuncién de paternidad o de maternidad, tendria a mi juicio, mds fuerza di-
cho reconocimiento respecto de la filiacién del concebido que la propia presuncién, que por el
cardcter relativo, pudiera destruirse con prueba en contrario, en tanto, el reconocimiento por
naturaleza es irrevocable, amén de la posibilidad de interesar su nulidad en razén de la existen-
cia de los vicios en la manifestacién de voluntad (vid. articulos del 69 al 75 del Cédigo Civil).
No obstante, como el asiento de inscripcién del nacimiento se practica por el registrador del
estado civil, tras el nacimiento del hijo, al estar casados los padres al momento del nacimiento,
con independencia de aquel en que obré la concepcidn, dicho oficial actuard conforme con lo
establecido en el articulo 45 de la Ley del Registro del Estado Civil pues la declaracién de la
madre al momento de dicha inscripcidn surtird efectos filiatorios para el padre por razén de la
presuncién de paternidad contenida en el articulo 74.1 del Cédigo de Familia, sin que fuera

necesario aportar copia de la escritura pablica de reconocimiento de filiacién.

27 En la doctrina cubana abrazan esta tesis OJEDA RODRIGUEZ, Nancy de la C. 0p. cit. (n. 25), pp. 46-47.
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Si, por el contrario, acontece lo mds comun que es que quien reconocié su posteridad,
no formalice matrimonio con la progenitora del hijo, serd de aplicacién entonces lo previsto
en el articulo 47 de la Ley del Registro del Estado Civil, de modo que cabria la posibilidad de
que concurrieran ambos, o v. gz, solo la madre con la copia de la escritura de reconocimiento
de filiacién, lo que harfa prueba plena respecto del padre, a pesar de que este haya ya falleci-
do. A mi juicio, en este supuesto, aunque la ley exige presencia fisica, dicha presencia debe ser
sustituida por la copia de la escritura de reconocimiento de filiacién, pues no se exige que en
el acto de reconocimiento se ratifique una voluntad anteriormente exteriorizada bajo la fe pu-
blica de un notario. El reconocimiento habrd surtido plenos efectos legales, una vez cumplida
la conditio iuris impuesta por el legislador en el articulo 25 del Cédigo Civil. La situacién
mds comprometedora, operaria si la madre se niega a aportar la escritura publica de reconoci-
miento de filiacién otorgada por el padre, cuando el hijo, era tan solo un nasciturus, pues en
tales circunstancias, se actuarfa conforme lo previsto en el articulo 52 de la Ley del Registro
del Estado Civil, en relacién con el articulo 51 del mismo cuerpo legal, pues hecha la decla-
racién de voluntad por la madre sin mencionar el nombre del padre, este para reconocer la
filiacién requerird del “consentimiento” de la madre como requisito sine qua non para que su
reconocimiento tenga lugar y, en consecuencia, se adicione en el asiento de inscripcién por el
registrador del estado civil, la filiacién paterna del hijo. De lo contrario, tendria que ejercitar
la accién de reclamacién de paternidad. Por ese motivo serfa aconsejable, si las circunstancias
lo permiten, que quien reconozca la paternidad del nasciturus, haga constar la aquiescencia
de la madre al respecto, a menos que tras el nacimiento del hijo ambos progenitores decla-
ren su paternidad y maternidad respectivamente ante el oficial del Registro del Estado Civil
correspondiente, pero en este caso seria un contrasentido el haber otorgado escritura publica
de reconocimiento de filiacién sobre el nasciturus. Para ser mds prictico, este reconocimiento,
por regla general, serd dado por el presunto padre, a instancia de la madre, como una garan-
tfa que tendrfa esta para que su futuro hijo pueda constar no solo con filiacién materna, sino
también con filiacién paterna, sin embargo, los supuestos que narro, no deben dejar de ser

atendidos tanto por la doctrina, y sobre todo por el legislador.

5.5. RECONOCIMIENTO DEL HIJO FALLECIDO

En relacién con las personas fallecidas, también resulta omisa nuestra legislacién ;En
qué caso no pueden reconocerse las personas que al momento del reconocimiento ya han
fallecido, o sea, el hijo premuerto? La doctrina cientifica?® ha sido cautelosa en este tema y es

partidaria de que el reconocimiento proceda siempre que el reconocido haya dejado descen-

28 RIVERO HERNANDEZ, Francisco, 0p. cit. (n. 4), p. 121 y PARRA BENITEZ, Jorge. La filiacién en Derecho de Familia. Bogotd,
Colombia: Leyer, 2008, pp. 167-168.
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dencia pues aqui se justificarfa el interés atendible para la posteridad del pretenso reconoci-
do?’, que ademds de tener la filiacién paterna o materna de la cual carece, pudiera sucederle
por causa de muerte al abuelo. Por este motivo, se suele limitar el reconocimiento de un hijo
fallecido a los casos en que este haya dejado descendencia, la cual, de ser mayor de edad, a
mi juicio, tendrfa que “consentir”, de la misma manera que habria tenido que “consentir” el
presunto hijo fallecido, en tanto si son menores de edad, sus intereses serfan protegidos por
el representante legal que tuvieren, el padre o la madre, o el tutor, quienes deben prestar el
“consentimiento”, con intervencién fiscal. Tratdndose de varios descendientes, si se preten-
de que el reconocimiento se haga en sede registral, ain el vacio normativo existente, habria
que acreditar por acta notarial de notoriedad los descendientes del fallecido, que no tienen
por qué coincidir con los herederos, pero tratdndose de un acto que atafie al estado civil de
aquellos, y no al de los herederos, serfan los primeros los que deberfan estar legitimados para
“consentir” el reconocimiento, en caso de que no exista unanimidad, la accién tendria que

ejercitarse en sede judicial.

5.6. INTERVENCION FISCAL Y “CONSENTIMIENTO” DEL OTRO PROGENITOR QUE YA HA RECONO-
CIDO LA PROLE EN EL RECONOCIMIENTO FILIATORIO

En el acto mismo del reconocimiento del hijo, nada prevé nuestro Cédigo de Familia
ni la Ley del Registro del Estado Civil ni su Reglamento, sobre la intervencién fiscal, lo cual
resultarfa aconsejable como una garantfa mds para los intereses del menor. Si el progenitor
recognoscente tiene el benepldcito del otro progenitor que previamente habia reconocido al
hijo o de su representante legal, en ausencia de aquel, en el entendido de que se trata del “con-
sentimiento” como lo denomina la ley, entonces segtin establecen las normas procedimentales
administrativas contenidas en la nombrada Ley del Registro del Estado Civil (vid. articulo 51)
se procederd a tener por eficaz el reconocimiento paterno o materno y a completar el asiento
de inscripcién del nacimiento del hijo con los datos concernientes a la filiacién que faltaba.
Reconocimiento que registralmente obrard en nota al margen del asiento de inscripcién de na-
cimiento del hijo (vid. articulo 42 j)). Caso contrario, procederfa ejercitar la accién correspon-
diente por la via judicial que no tiene un verdadero amparo legal en nuestro ordenamiento.
De tratarse de un hijo mayor de edad, aunque el articulo 52 no lo deja claramente establecido,
serd suficiente el “consentimiento” de este. Sin él, no serfa procedente el reconocimiento. El

fundamento que encuentra la doctrina para esto, es que de la misma manera en que no es

29 En tanto, si no deja descendientes el reconocimiento péstumo del hijo, quizds solo serfa el remedio para expiar la culpa de

quien, movido por la duda o la incertidumbre o quién sabe por qué otros motivos, no lo reconocié en vida. En ausencia de hi-
jos, serfan precisamente los padres quienes le heredarfan (vid. articulo 515 del Cédigo Civil) y resultarfa entonces contraprodu-
cente que el padre que no reconocié al hijo durante la vida de este, se convierta en heredero por dicho reconocimiento filiatorio.

82



DERECHO Y HUMANIDADES, N° 16 vol. 2, 2010, pp. 63-100

Leonardo B. Pérez Gallardo / Luces y sombras en torno a la regulacion juridica de la filiacién en Cuba

posible impedirle al padre reconocer, tampoco resultarfa justo imponerle el reconocimiento
al hijo, cuando se trata de un reconocimiento tardio, pasadas las etapas en las que son mds
necesarias la presencia de los padres, como la infancia y la juventud. Resulta verdaderamente
contraproducente que no se tome en cuenta el criterio de un hijo mayor de edad que ya tiene
formada su propia familia, para que sobre €l recaiga ahora un reconocimiento paterno o ma-

terno en una época en la que moralmente tendrfa toda la autoridad para rechazarlo?.

5.7.  MODOS DE EXPRESAR EL RECONOCIMIENTO. DISTINCION DE LA INSCRIPCION

Cabe también acotar que nuestro Derecho vigente solo prevé como modos de expresar
el reconocimiento de filiacién, la declaracién ante el funcionario del Registro del Estado Civil
(vid. articulos 40, 41, 52 de la Ley del Registro del Estado Civil y articulos 84, 85 y 86 de su
Reglamento) y ante notario puablico por escritura piblica. Mds controvertido es el acto testa-
mentario, en relacién con el cual hay un mutismo generalizado en todo el ordenamiento juri-
dico. Las normas reguladoras del testamento en el Cédigo Civil no mencionan en lo absoluto
la posibilidad de un reconocimiento filiatorio como contenido del testamento, lo cual no priva
de que ello pudiera acontecer, pues el contenido de tal acto no puede quedar reducido al dis-
positivo patrimonial del testador. Al ser el testamento el reservorio de las mds disimiles mani-
festaciones de voluntad, nada priva que en ¢l pueda estar contenidas declaraciones de voluntad
que no sean tipicamente testamentarias como el reconocimiento de un hijo que, en nuestro
caso, ni tan siquiera se prevé en normas juridicas distintas al Cédigo de Familia. Criterio di-
simil parece introducir el Anteproyecto de Cédigo de Familia que incorpora en el articulo 86
el reconocimiento testamentario, con efectos distintos de los que pudiera tener hoy, ya que un
reconocimiento por testamento en Cuba no devendria en un titulo legitimo de filiacién, sino
en un medio de prueba a aportar en el proceso, con la eficacia que la ley le concede, eso si, a
los documentos publicos notariales, si el testamento fuere notarial (vid. articulo 294 de la LP-
CALE). Tales efectos que predica el Anteproyecto, serfa un viraje importante en la manera en
que se ha venido concibiendo el reconocimiento filiatorio ex testamento. Este tendrfa el mis-
mo valor que la declaracién ante el oficial del Registro del Estado Civil, o sea, serfa un modo
de expresar el reconocimiento de filiacién 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, digase el tutor o el otro progenitor, que al tener este tltimo dicha repre-
sentacién es porque ha sido quien ya lo ha reconocido, pero ademds previa audiencia fiscal, lo
que me parece loable en el Anteproyecto al ofrecer una garantfa mds, de indubitable valor, en
tanto debe el fiscal velar porque el reconocimiento testamentario contenga la verdad material

del dato biolégico de la procreacién y no un subterfugio en fraude de ley.

30 GUZMAN AVALOS, Anibal, op. cir. (n. 11), p. 128.
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Por dltimo, cabe acotar que el reconocimiento del hijo por el padre o la madre, acto
juridico en el que el uno o el otro admite su condicién de progenitor y con ello asume los
efectos que la ley prevé en materia filiatoria, creando en si la relacién juridica filiatoria, es
disimil a la inscripcidén, acto de naturaleza administrativa que practica el funcionario y ofi-
cial a cargo del Registro del Estado Civil, a cuyo tenor se abre un folio registral, haciéndose
coincidir con el asiento de inscripcién del nacimiento, cuya fuente lo ha sido la declaracién
conjunta de los padres o el reconocimiento individual de cada uno de ellos (vid. articulo 40
a) de la Ley del Registro del Estado Civil), o la sentencia ejecutoriada de tribunal competente

(vid. articulo 40 ¢) de la mencionada ley).

6. LAS ACCIONES FILIATORIAS

Las acciones filiatorias son las acciones de estado por excelencia. Su finalidad es la de-

claracién o la privacién de una filiacién controvertida.

6.1. LA ACCIONES DE RECLAMACION DE FILIACION

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

Tienen su sede en el Cédigo de Familia en los articulos 77 y 81. El articulo 77 regula
la accién de reclamacién de filiacién en sentido estricto, para la cual estdn legitimados tanto
el hijo como la madre o el padre que lo haya reconocido frente a quien no lo haya hecho. Es
dable aclarar que la norma tiene una formulacién ampulosa, pues de su lectura cabria colegir
la necesidad de que la accién sea ejercitada, por el hijo y por el padre o la madre que le haya
reconocido, si asi fuere, se exigirfa un litisconsorcio activo necesario para sostener la accién
de reclamacién de la filiacidn, o sea, que esta sea interpuesta por ambos. Una segunda lectu-
ra, con un sentido mds laxo, permitirfa entender que entre los legitimados para el ejercicio de
la accién estdn tanto el uno como el otro. Eso si, de lo que no cabe duda es que la sistemdtica
del Cédigo de Familia no es nada loable. La accién de reclamacién nada tiene que ver con las
presunciones filiatorias, motivo por el cual, no es dable que sea ubicada en la Seccién Segun-
da del Capitulo I, del Titulo II de dicho Cédigo, dedicada precisamente a tales presunciones.

La accién de reclamacién como accién de estado es imprescriptible, sin embargo, en el
articulo 77 nada dispone el legislador cubano. Si se tratare de un hijo menor de edad quien
ejercita la accién, deberd concurrir representado por el fiscal, pues si la madre también la ejer-
cita per se, no podria ejercitarla en representacién del menor (vid. articulo 60 y 63 del Cédigo
Civil). Si se trata de una persona mayor de edad, aunque las normas no lo reconozcan expresa-

mente, tendrd que ejercitar la accién el hijo, y en todo caso, conjuntamente con la madre o el
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padre, pero nunca el progenitor recognoscente sin la anuencia del hijo cuya filiacién se reclama.

Reconoce también el Cédigo de Familia en su articulo 81, la accién de reclamacién de
naturaleza mixta, pues se trata de una accién que lleva implicita la previa impugnacién de la
filiacién ya determinada por el reconocimiento de un tercero. Se trata de una accién dirigi-
da a impugnar una filiacién preexistente. Tanto la accién de reclamacién en sentido estricto
como la accién de reclamacién e impugnacién de la filiacién tienen por cometido investigar
la paternidad o la maternidad, segtin contra quién se ejercite. Al tratarse de acciones de esta-
do tienen por cometido fijar, determinar o rectificar el szazus filii del hijo.

De igual manera tiene esta naturaleza la accién regulada en el articulo 51 de la Ley del
Registro del Estado Civil, precepto que prevé la posibilidad de que el padre que se niegue
a aceptar la paternidad en via registral®!, pueda en un futuro interesar su reconocimiento,
para lo cual serd necesario el “consentimiento” de aquel que haya inscrito al hijo o del que
lo represente legalmente. De no darse el “consentimiento”, entonces franquea la norma la
posibilidad de reclamar la paternidad en la manera establecida en la ley, accién para la cual el
ordenamiento juridico cubano no tiene una respuesta legal directa.

Y como apunta el profesor Rodriguez Corria, también se incluye dentro de las acciones
de reclamacién de filiacién, la reconocida en el articulo 52 de la propia ley registral, “similar
a la anterior (...), pero que se diferencian en su origen, pues si la anterior el padre habia teni-
do, inicialmente, la posibilidad de reconocer registralmente, en esta caso, nunca la tuvo al no
ser citado, por lo que se le ofrece la posibilidad del reconocimiento registral”32. Si bien, segtin
el criterio del mencionado profesor, que comparto por su lgica, no deberfa condicionarse a
la aceptacién de la madre o padre que ya reconocid, pues éste al no declarar el nombre y la
direccién impidié la citacién para el reconocimiento voluntario, motivo por el cual, su no

“consentimiento”, no debiera ser hoy fuente de litigios filiatorios.

6.1.1. ;Transmisibilidad mortis causa de estas acciones?

Tampoco se regula sobre su transmisibilidad mortis causa, tratdindose de acciones de esta-
do, fallecido el legitimado para su ejercicio, debiera el legislador determinar si dichas acciones
pueden ser ejercitadas por los mds propincuos parientes del titular, que no son los herederos
voluntarios, pues nada tiene que ver un heredero voluntario, no vinculado parentalmente con el
titular de estas acciones, en su ejercicio. Es mds, la 16gica me indica que si el heredero viera en

peligro la sucesién a la que es llamado con el éxito de la accién de reclamacién, no la ejercitarfa,

31 RODRIGUEZ CORRIA, Reinerio. La filiacién y sus acciones. Algunas reflexiones sobre su regulacion y aplicacion prictica. p. 12.

Se trata de la negacién que permite el articulo 48 cuando el padre es citado para aceptar o negar la paternidad. No es ni una
oposicién, ni una impugnacién, sino la posibilidad que le franquea la propia ley de negar la paternidad, sin que ello cause esta-
do, ni le impida en un futuro volver sobre sus actos. No es alegable aqui el principio que prohibe venire contra factum proprium.

32 Ibid.
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impidiéndole su ejercicio a quien si tuviere interés legitimo para ello. v. gr, el heredero volun-
tario del padre que intenta el ejercicio de la accién de reclamacién de un hijo a quien considera
suyo, no ejercitarfa la accidn, si con ello adquiriera la condicién de legitimario el menor hijo y,
en consecuencia, pudiera impugnar la institucién de heredero testamentaria con la que €l se ha
visto beneficiado. Tratdndose del hijo o hija el fallecido, reconocer la transmisién hereditaria
de esta concreta accién resultarfa también sumamente polémico, aunque esa es la posicién que
adopta el articulo 100.3 del Anteproyecto de Cédigo de Familia. Vuelvo a insistir que la trans-
misién hereditaria no resolverd el problema, lo 16gico es que se legitimen post mortem para su
ejercicio a los descendientes del hijo, que serfan quienes tendrian mds interés moral y afectivo
porque se investigue la paternidad o la maternidad de su progenitor fallecido, con los efectos
que a ellos concierne en su estado civil y no que se transmita iure hereditario®. Los herederos
no tienen por qué coincidir con los descendientes del hijo y, en consecuencia, el ejercicio de las
acciones transmitidas 7ure hereditario, tienen un sabor puramente patrimonial, pues qué otro
interés legitimo tendrfa un heredero, no pariente del testador, en entablar un proceso filiatorio
contra el padre de este para reclamar el szatus filiatorio de su causante directo, sino que con ello,

pudiera resultar beneficiado de alguna sucesion de la cual traerfa causa el fallecido testador.

6.1.2. La accidn mixta de reclamacion-impugnacién de filiacién

Prima facie es dable aclarar que lo que se impugna es la filiacién no el reconocimiento.
Si el hijo ha sido reconocido por un tercero, ello genera un szatus filiatorio para el hijo que
hay que destruir, negar, para una vez obtenido éxito en ello, reclamar la filiacién. Se trata de
una accién mixta de naturaleza constitutiva, pues va a rectificar o mutar el estatuto filiatorio
del hijo. Esta accién viene reconocida en el articulo 81 del Cédigo de Familia. Tampoco se
trata de una nulidad parcial del asiento de inscripcién del nacimiento, este, en todo caso, se
rectificard una vez que la verdad bioldgica coincida con la verdad juridica, tras la investiga-

cién de la paternidad o de la maternidad a que esta accién conduce.

6.1.2.1. Legitimacion. Especial referencia a la naturaleza del dictamen fiscal en los proce-
sos de esta naturaleza

Legitimado activamente para ello estd el presunto padre o la presunta madre y pasiva-
mente el padre o madre que lo ha reconocido, incluso a sabiendas de que no es suyo, como

cuando se reconoce al hijo del cényuge, y el otro progenitor que consintié el reconocimiento,

33 Sobre el tema, ZACCARIA, Alessio. Diritti extrapatrimoniali e successione. Cedam, Padova, 1998, pp. 98-169. Este autor hace
un exhaustivo estudio sobre la tutela post mortem de los derechos de la personalidad y, mds en general, de algunas categorfas de
derechos extrapatrimoniales.
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tratdndose de un menor de edad, segtin lo dispone el articulo 52 en relacién con el articulo
51 de la Ley del Registro del Estado Civil, como requisito sine qua non para que sea eficaz
el reconocimiento filiatorio. Por la naturaleza de la accién y las consecuencias que da este
conflicto filiatorio, esencialmente de paternidad, puede tener en él un desarrollo intelectual
y psicolégico del menor, por lo que el Cédigo de Familia en su articulo 81, exige como
requisito previo en el trdmite judicial que se dé traslado al fiscal para que este dictamine si
considera pertinente iniciar el proceso en una etapa en la que el hijo no ha arribado a la ma-
yorfa de edad. Compete al fiscal determinar, conforme con las investigaciones que practique,
lo que resulte mds beneficioso para el interés superior del menor, si indagar hasta la saciedad
la verdad biolégica de su procreacién, en la bisqueda de la verdadera identidad del menor, o
suspender esa pesquisa hasta el arribo de la mayorfa de edad, pues ello provocarfa un mal ma-
yor en el menor teniendo en cuenta ademds, el entorno familiar en el que se ha desenvuelto,
de modo que hay que sopesar ventajas y desventajas en aras de desvelar una verdad que puede
herir sentimientos y afectividades en él, al tener que enfrentar una cruda realidad como la de
saber que su verdadero padre es una persona distinta a aquel a quien ha profesado carifio, ad-
miracidén, respeto, y con quien ha entablado un didlogo de franca comunicacién y entrega.
Mucho se especula sobre la naturaleza del mencionado dictamen, jes un requisito de
procedibilidad? ;Tiene fuerza vinculante? Por mi parte, no lo considero vinculante en modo
alguno para el Tribunal. Tiene trascendencia en el orden procesal en tanto, pudiera consi-
derarse un requisito de procedibilidad, de modo que sin €l no es posible la continuacién de
la sustanciacién del proceso, lo cual no quiere decir que en el orden sustantivo vincule al
Tribunal hasta tal punto que un dictamen negativo del fiscal, lleve al Tribunal a actuar inexo-
rablemente de la manera que establece el tercer pdrrafo del articulo 81 del Cédigo de Fami-
lia34. Este, al parecer, es el criterio de la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal
Supremo que en su Sentencia No. 222 de 31 de julio de 2009, tnico Considerando (ponente
Acosta Ricart), deja palmariamente establecido que “este dictamen no resulta en modo algu-

no vinculante al derecho sustantivo, pues es solo de orden procesal”.

3% En sentencia que resuelve el recurso de casacién interpuesto por el fiscal acusando una inadecuada valoracién del tribunal

de instancia del dictamen evacuado por la fiscalfa al amparo del articulo 81, segundo pdrrafo del Cédigo de Familia, el Alto
Foro revoca la sentencia dictada por el tribunal « guo, para lo cual se apoya en “.. que reconocido por las alegaciones del propio
demandante que mantuvo relaciones amorosas con la madre de la menor cuya paternidad interesa, las que culminaron ante la
duda que en ¢l provocé el embarazo de la misma en relacién con el que la reconocié como suya, con el que sostuvo relaciones la
progenitora con anterioridad al accionante, quien a partir de su nacimiento le ha prodigado afecto paternal y se ha encargado de
cumplir las obligaciones que dicho lazo consanguineo implica, resulta contrario a los intereses de la menor sustanciar un proceso
para cuestionar dicha paternidad, #a/ y como el Fiscal dictamind al cumplimentarse lo establecido en el articulo 81 del Cédigo de
Familia, mdxime si el promoverte no enuncia razones que asf lo ameriten, pues de sus alegaciones se infiere que hubo inmediatez
entre ambas relaciones maritales, asf como invoca el parecido fisico con la menor lo que no son motivos de naturaleza tal que
motiven un proceso como este, a contrario sensu, existen suficientes motivos para mantener la paternidad del que sin duda algu-
na la reconocid, ha cubierto sus necesidades, y le ha brindado el afecto y carifio necesarios para su desarrollo (...)".

87



DERECHO Y HUMANIDADES, N° 16 vol. 2, 2010, pp. 63-100

Leonardo B. Pérez Gallardo / Luces y sombras en torno a la regulacién juridica de la filiacién en Cuba

6.1.2.2. El ejercicio conjunto de la accion por el hijo y la persona que se considere tener el
derecho de reconocer al hijo. El litisconsorcio activo necesario

Ergo, valorada por el Tribunal la conveniencia de seguir o no la sustanciacién del pro-
ceso, decisién en la cual, no niego que tiene un peso significativo el dictamen del fiscal, si
bien no es concluyente, si se inclina por una decisién positiva, se continuardn los trdmites del
proceso, ddndose traslado de la demanda a los demandados y, de ser negativa, se acordard el
archivo de las actuaciones, reservdndole a las partes el derecho para que lo ejerzan una vez que
el menor haya arribado a la mayoria de edad. En tal caso, si que serd necesario un litisconsor-
cio activo, esto es, que la accidn sea ejercitada conjuntamente por quien se considere con de-
recho a reclamar la paternidad o la maternidad e impugnar la filiacién existente, que no es el
derecho a reconocer, como indebidamente alude el legislador en el dltimo pdrrafo iz fine del
articulo 81 del Cédigo de Familia y por el hijo en relacién con el cual se pretende reclamar
filiacién. Férmula legal que no deja de tener inconvenientes, en tanto complejiza el éxito del
proceso al exigir la constitucién de un litisconsorcio activo necesario. Para algunos estudio-
sos de la materia en Cuba, debiera permitirse el ejercicio de la accién por quien se considere
padre o madre del hijo y demandar a este, de modo que si el hijo se opone a la demanda de
impugnacién de filiacién y reclamacién de paternidad, se debieran archivar las actuaciones®.
Empero, al estudiarse con detenimiento el fendmeno no podemos negar que, al ejercitarse
una accién mixta encaminada a impugnar una filiacién legalmente determinada en la que in-
tervino un tercero, con el “consentimiento” del otro progenitor del hijo y a la vez destinada a
que se rectifique la filiacidén y se acceda a la reclamacién de filiacién, el hijo serfa parte actora
del proceso y no parte demandada, pues la accién no se ejercita en su contra, ya que no fue él
quien intervino en los actos de reconocimiento de filiacidn recogidos en el asiento de inscrip-
cién de su nacimiento. El litisconsorcio tiene su razén de ser en que son dos los que sostienen
la accién de reclamacidn, el padre o la madre que se cree en el derecho de reconocer al hijo y
el propio hijo interesado en que se rectifique su filiacién, al resultar este mayor de edad. Con
ello se garantiza ademds implicitamente el “consentimiento” del hijo, que es necesario incluso
para el acto de reconocimiento voluntario de la filiacién. El hijo en los juicios filiatorios nun-

ca serfa parte demandada, en todo caso parte actora.

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

Otro tépico no menos polémico, es el de la prescripcién o caducidad de la accién

reclamatoria de la filiacién. Parto de la tesis de que el articulo 81 del Cédigo de Familia re-

35 Con tal parecer, ALDAYA BAYON, Rita, 9p. cit. (n. 12), p. 71.
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gula la accién mixta de impugnacién y reclamacién de filiacién la que por su naturaleza es
imprescriptible y ello puede colegirse de lo regulado en el primer pdrrafo iz fine de dicho
precepto al establecer que dicha accién podrd ser establecida “en cualquier tiempo”, sinénimo
de imprescriptibilidad. Lamentablemente, esta no ha sido la interpretacién del Alto Foro que
vincula indebidamente los articulos 80 y 81 del mencionado texto legal, cuando el primero
de ellos regula la accién de impugnacién y el segundo la de reclamacién de filiacién que, en
ese supuesto concreto, lleva implicita la de impugnacién. Para el Supremo Tribunal, no hay
distingos entre una y otra accién, los valores de la justicia y de la equidad llevan a que se apli-
que a la accién contenida en el articulo 81 el mismo plazo de caducidad que para la accién
impugnatoria que reserva el articulo 80 del Cédigo de Familia, obviando que en el dltimo
caso el hijo, ya mayor de edad, lo que pretende es que se niegue por via judicial esa filiacién,
pero no busca la identidad filiatoria, o sea, no entabla accién de reclamacién de paternidad,
sino Unicamente de impugnacién de la filiacién existente. Empero, para el Alto Foro segin
tesis sostenida en la Sentencia No. 631, de 31 de julio de 1996:

“(...) lo previsto en el dltimo pdrrafo del articulo 81 del Cédigo de Familia, no puede
interpretarse aisladamente a lo preceptuado en el articulo 80 del propio cuerpo legal,
habida cuenta que el hecho de que resulte obligado para quien se considere con derecho
a reconocer a un hijo inscripto por otro, cuando éste fuera mayor de edad, a efectuar la
accién impugnatoria de conjunto con el mismo, en modo alguno puede ser excluyente
del plazo de caducidad que expresamente determina el citado articulo 80, pues esta in-
terpretacién conllevarfa ofrecer mayor garantfa a un presunto padre, hasta ese momento
desconocido, que al propio hijo afectado, de entenderse que en cualquier tiempo podrd
establecer la accidn, y es por ello, que, sabiamente, el legislador en estos casos obliga a
su ejercicio de conjunto, ya que al encontrarse el hijo reconocido durante su minorfa de
edad obligado a impugnar ese reconocimiento dentro del afio siguiente a la fecha en que
arrib6 a su mayoria de edad, ticitamente se exige al otro actor a cumplir también ese pla-
z0; que en el caso cuestionado se ejercié la accién cuando la hija, cuyo reconocimiento
se pretende, contaba con 34 afios de edad, por lo que de conformidad a lo establecido en
los articulos 125 y 126 del Cédigo Civil fuerza declarar de oficio la caducidad del recla-

mado derecho por ambos pretendidos y se desestima 77 integrum el recurso(...)”
Criterio que sigue siendo abrazado por el propio Tribunal, prueba de la cual lo es la re-
ciente Sentencia No. 422 de 18 de diciembre del 2008, tnico Considerando (ponente Gon-

zdlez Garcia) a cuyo tenor:

“(....) los aludidos preceptos (articulos 80 y 81) han de interpretarse de manera com-
plementaria y no excluyente, pues regulan el ejercicio de acciones de similar naturaleza
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impugnatoria de la filiacidén, pero en cada una de ellas son diferentes los sujetos que
las materializan; a saber: en el primero el hijo reconocido durante su minorfa de edad
que decide impugnar la paternidad de quien a su juicio no resulta ser su verdadero
progenitor una vez alcanzada la mayorfa de edad, sin que necesariamente deba senalar
y demandar a quien resulte su verdadero padre, aun cuando pudiera ejercitar ambas
acciones conjuntamente de asi decidirlo; accién que estd acotada en el tiempo por el pe-
rentorio plazo de caducidad de un afo contado a partir del arribo a su mayoria de edad;
y la ejercitada en el presente, consagrada en el articulo ochenta y uno del Cédigo de
Familia, concurrente en el padre bioldgico que conjuntamente con su hijo ya mayor de
edad reclaman tal condicién filial, y con independencia de que dicho precepto genéri-
camente la declara no caducable, también en su pérrafo final la supedita, en el supuesto
bajo examen, a su ejercicio conjunto por padre e hijo, circunstancia que de hecho en ese
especifico caso le priva del mencionado cardcter; pues no puede sustraerse el segundo de
dichos sujetos del plazo de caducidad que le fija el articulo ochenta, plazo en el que dni-
camente serfa posible el ejercicio conjunto de la accién impugnatoria; y en el subjudice
la hija cuyo reconocimiento se pretende cuenta con veintitrés afios de edad, habiendo
decursado en exceso el aludido plazo de caducidad del derecho reclamado, apreciable de
oficio y no susceptible de interrupcién ni suspensién por causa alguna, conforme sefia-

lan los articulos ciento veinticinco y ciento veintiséis del Cédigo Civil (...)”.

Por tltimo, de la Sentencia No. 153 de 29 de mayo de 2009, tinico Considerando (po-

nente Carrasco Casi), cabria también colegir el criterio del Alto Foro de considerar caducable

el derecho del progenitor a ejercitar la accién mixta de impugnacién y reclamacién de filia-

cién, al declarar sin lugar el recurso de casacién establecido por el progenitor que intentaba

el ejercicio de la mencionada accién, conjuntamente con el hijo, decursado el plazo de un

afo. El recurso se sustentaba al amparo del articulo 630.1 de la LPCALE, acusando como in-

fringidos los articulos 37 de la Constitucién y 77 y 81 del Cédigo de Familia y aduciéndose

como concepto de la infraccién el que:

“(...) no puede caducar jamds el derecho de aquel progenitor a quien la Ley autoriza la
validez de su accién en cualquier tiempo y siempre que el fin perseguido sea inscribir
como suyo el hijo reconocido previamente por otro (...), y, no resulta légico inter-
pretar que el derecho que enerve al hijo en su accidén por haber transcurrido un afio
posterior al arribar a la mayorfa de edad tenga que irradiarse y fundirse en perjuicio del

progenitor”.

Para el Tribunal Supremo, la excepcionalidad del plazo de caducidad concedido al

hijo para impugnar su filiacién paterna o materna (articulo 80 del Cédigo de Familia):
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“(...) se encuentra igualmente cuando la accién es del presunto padre que debe ejercitarse
con ¢l cuando se trata de una persona mayor de edad, sin que el alcance de la interpretacién
de los articulos ochenta y ochenta y uno del mencionada Cédigo, quebrante los principios

que sobre la materia consagra la Constitucién (...)”.

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

El éxito en el ejercicio de las acciones reclamatorias de filiacién conducirdn a la deter-
minacién por sentencia firme del Tribunal competente de la filiacién, de modo que conforme
con el articulo 40 e) de la Ley del Registro del Estado Civil, el oficial a cargo de este, prac-
ticard en atencidén a la ejecutoria judicial, el asiento de inscripcién. Empero, nada se regula
en nuestro ordenamiento sustantivo, esencialmente sucesorio, entiéndase Cédigo Civil, en
relacién con los efectos que ello pudiera tener en sede sucesoria para evitar la paradoja de
que el progenitor cuya paternidad o maternidad haya sido determinada de esta manera, con
total oposicién de su parte, pueda, en caso de fallecimiento del hijo, concurrir a su sucesién
ab intestaro (vid. articulos 510 y 514 del Cédigo Civil). A modo de ejemplo, vale la pena to-
mar como referencia la férmula legal consagrada en el articulo 111 del vigente Cédigo Civil
espanol que excluye de la sucesién de los hijos al progenitor cuando, entre otras razones “(...)
la filiacién haya sido judicialmente determinada contra su oposicién”. Obsérvese que el le-
gislador no le da el tratamiento de indignidad sucesoria, razén por la cual no se requerirfa de
probanza judicial, sino, serfa suficiente estar incurso en tal circunstancia para que automdtica-
mente se le excluya de la sucesién, a menos que, tal veto legal se alce por: “determinacién del
representante legal del hijo aprobada judicialmente o por voluntad del propio hijo una vez
alcanzada la plena capacidad”. Para Quicios Molina, quien ha intervenido en los tltimos co-
mentarios al Cédigo Civil espafiol, bajo la direccién del profesor Bercovitz Rodriguez-Cano,
en su condicién de ponente del citado articulo, procede, entre otros supuestos que no vienen
al caso mencionar en esta oportunidad, cuando la filiacién haya sido derivada de sentencia
civil firme, habiéndose opuesto a dicha determinacién el progenitor o, incluso manteniendo
una actitud negativa durante la tramitacién del procedimiento. Se trata de una sancién que
opera automdticamente, aun no siendo necesaria la peticién de parte ni el pronunciamiento
judicial%. Cabria meditar en este sentido, si merece la incorporacién de esta figura, con trata-
miento disimil al que tradicionalmente se le ha venido ofreciendo a las causales de indignidad
sucesoria en nuestro ordenamiento juridico, si se toma en cuenta ademds, el nimero cada vez

mds creciente de procesos judiciales en los que se ejercitan acciones reclamatorias de filiacién

36 QUICIOS MOLINA, Susana. “Comentarios al articulo 111”. En: Comentarios al Cédigo Civil. BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, Rodrigo (Coordinador) —22 edicién— Madrid, Espafia: Thomson-Aranzadi, 2006, pp. 248-250.
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contra progenitores que a toda costa niegan la paternidad, absteniéndose incluso de concurrir
a la préctica de las pruebas hematoldgicas a los fines de determinar el ADN ;Seria justo que
quien incurra en tal conducta, por un azar de la vida suceda luego al menor hijo, cuya filia-
cién fue impuesta en contra de su propia voluntad? De todas formas, la posicién normativa
que se adopte en todo caso, debiera dar cabida a excepciones, ya sea por la propia voluntad
del hijo al arribar a la edad permisiva para testar, o incluso antes, a través de su representante
legal, previa aprobacidn judicial. Lo importante es que el referente en el Derecho Comparado

ya existe.

6.2. LA ACCIONES DE IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD O DE LA MATERNIDAD

Su finalidad es destruir una filiacién formalmente existente, para lo cual se pretende
acercar la verdad juridica a la verdad bioldgica. Siguiendo la clasificacién de Rodriguez Co-
rria3’, dentro de ellas cabe ubicar:

(a)La accién prevista en el articulo 78 del Cédigo de Familia, a cuyo tenor se impugna
la filiacién matrimonial, intentdndose destruir las presunciones filiatorias reconocidas en el
articulo 74 del Cédigo de Familia.

En efecto, cuando el funcionario a cargo del Registro del Estado Civil practica el asien-
to de inscripcién del nacimiento sobre la base de la declaracién que hace uno de los cényu-
ges, tal declaracién se expande en cuanto a sus efectos filiatorios para el otro, como resultado
de la aplicacién de cualquiera de las presunciones contenidas en el articulo 74, circunstancia
que se hace extensiva a los supuestos de matrimonios o uniones de hecho putativas. Para el
articulo 45 de la Ley del Registro del Estado Civil, serd suficiente la presencia de uno de los
padres, de tal manera que los apellidos quedarian dispuestos en la manera que prevé el pre-
cepto, en su tradicién machista de que primero serfa el apellido paterno y luego el materno,
pero el propio articulo deja expedita la via de la impugnacidén, que en relacién directa con €,
establece el articulo 78 del Cédigo de Familia. Legitimado al efecto solo estard el cényuge
que no concurrié ante el oficial encargado del Registro del Estado Civil y el motivo de la im-
pugnacion lo reduce el legislador en el propio precepto a “la imposibilidad de los conyuges para
haber procreado el hijo”. Vuelvo a recalcar que lo que se impugna es la filiacién, no el acto de
reconocimiento, no la declaracién de voluntad del otro progenitor. La prueba de tal imposi-
bilidad tiene que versar sobre el hecho de que no hayan tenido lugar las relaciones sexuales
entre los miembros de la pareja, sin que, a diferencia de otras legislaciones, se fije un plazo,
de manera que demostrada la imposibilidad fisica del acceso carnal durante él, quepa la des-

truccién de la filiacién matrimonial. No obstante, hoy dia no queda reducida la destruccién

37" RODRIGUEZ CORRIA, Reinerio, p. cit. (n. 31), pp. 7 y ss.
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de las presunciones de filiacién matrimonial, a dicha imposibilidad fisica de cohabitacién
marital, cabria demostrar también con la aplicacién de las pruebas genéticas u otras pruebas
bioldgicas la impotencia generandi (o imposibilidad biolégica para la procreacién), particular
que destruirfa también la presuncién iuris tantum de paternidad y, en consecuencia, permiti-
rfa dar al traste con la paternidad formal determinada conforme con la presuncién filiatoria
del articulo 74.1 del Cédigo de Familia. Accién que estd supeditada a un plazo de caducidad
de seis meses (ex articulo 79 del Cédigo de Familia) para cuyo cémputo, el die a quo se hace
coincidir con el dia siguiente a aquel en que el titular de la accién tuvo conocimiento del
asiento de inscripcién practicado por el oficial del Registro del Estado Civil, en su ausencia, a
instancia de su cényuge, quien declaré el nacimiento del hijo habido dentro del matrimonio,
plazo a mi juicio, demasiado perentorio, si bien la manera en que se fija el die @ guo no resul-
ta demasiado lesiva para el titular de la accién impugnatoria.

(b) La accidn prevista en el articulo 48, segundo pdrrafo de la Ley del Registro del Es-
tado Civil a cuyo tenor cabria impugnar las presunciones de filiacién extramatrimonial con-
sagradas en el articulo 75, para la paternidad, como resultado de la no concurrencia ante el
oficial encargado del Registro del Estado Civil del padre, que citado, no concurre en el plazo
de noventa dias previsto por la ley a negar la paternidad, supuesto en el que dicho compor-
tamiento se entiende como un reconocimiento tcito de paternidad. En tal caso, el plazo de
caducidad no es de seis meses, sino de un afo, lo que no tiene justificacién desde una posi-
cién l6gica. Tanto una norma como la otra, forman parte del subsistema juridico regulatorio
de la filiacién. No hay motivo para que la accién reconocida en el articulo 78 del Cédigo de
Familia, caduque a los seis meses y esta al afio, si ambas son acciones impugnatorias, por ello
resulta muy atinente la férmula empleada en el articulo 94 del Anteproyecto de Cédigo de
Familia que tiende a la unificacién del plazo de caducidad, situdndolo en un afio, lo que por
demds resulta mds adecuado en pos de la bisqueda de la verdad material.

(c)Por udltimo, cabe mencionar la accién reconocida en el articulo 80, tantas veces con-
fundida con la regulada en el articulo 81, ambos del Cédigo de Familia, atribuible al hijo y
encaminada a la impugnacién de la filiacién, no del reconocimiento. Su finalidad es rectificar
la filiacién, reconocida por un tercero, en relacién con la cual el hijo demostrard su no coin-
cidencia con el dato bioldgico. Si tiene éxito en el ejercicio de esa accién, quedard con una
sola filiacién, asumiendo los dos apellidos del progenitor contra el cual no ejercita la accién
impugnatoria de filiacién. Para el ejercicio de dicha accién, solo estd legitimado el hijo, reco-
nocido durante su minoridad, precisamente por eso.

Si algo ha sido controvertido en ella, es el cémputo del plazo de caducidad, el que se
sitda en el afio, eso si, automdticamente desde el dia después a aquel en que arribé a la mayo-
ria de edad, lo cual no coincide con el pleno ejercicio de su capacidad juridica, si, conforme
con lo dispuesto en el articulo 3 del Cédigo de Familia, se trata de una mujer de 14 afios o de

un hombre de 16 afos, que fueren autorizados para formalizar matrimonio. En tal supuesto,
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segun el dictado del articulo 29.1 b) del Cédigo Civil, han alcanzado la plena capacidad ju-
ridica, sin haber arribado a la mayorfa de edad, pero como son plenamente capaces, podrian
ejercitar cualquier accién de la que son titulares, entre ellas, la de impugnacién de la filiacién,
la que, lamentablemente siguiendo la expresién literal del articulo 81, se supedita a arribar
a la mayoria de edad. Igualmente se le objeta, que, a diferencia de la accién anteriormente
mencionada, el die a quo para el cémputo del plazo de caducidad no se hace depender de un
hecho, de matiz mds subjetivo, pero mds justo, como lo es el conocimiento por parte del ti-
tular de la circunstancia que da lugar al ejercicio de la accién (v gr., que la persona que le re-
conocié no es su verdadero padre), lo que, como afirma Rodriguez Corrfa, puede tener lugar
después que el hijo haya arribado a la mayorfa de edad®.

En relacién con la transmisibilidad mortis causa de estas acciones de impugnacién de
la filiacién reitero lo ya dicho con motivo de las acciones reclamativas de filiacién. Heredero
no es sinénimo de pariente allegado al causante, que quizds esté mds interesado en investigar
la paternidad o maternidad o en impugnar una paternidad o maternidad formalmente deter-
minada, con asiento en el registro correspondiente??, aun cuando reconozco que tradicional-
mente los legisladores, con cautela, han legitimado a los herederos para la continuacién de su
ejercicio, cuanto el titular ha fallecido después de iniciado el proceso judicial, o con extrema
prudencia cuando adn no lo ha hecho, concediendo a tal fin un plazo reducido de caducidad.
No obstante, no debe olvidarse que el reconocer la transmisién de la accidn iure hereditario,
pudiera privar a un pariente allegado del titular, digase v. gz, un hijo, de su ejercicio, si el ti-
tular de la accién nombré heredero voluntario a un extrafio. Por esa razén, considero mds ati-
nado una transmisién ope legis de la accién a los parientes mds propincuos del titular. Sobre el
tema, los autores del Anteproyecto de Cédigo de Familia en los articulos del 91 al 97 hacen
mutis. ;Significa ello que su ejercicio expira con la muerte de su titular? ;No habria otro in-
terés legitimo que atender? Si la respuesta cabe encontrarla en la formulacién del articulo 95,

a cuyo tenor: “Pueden impugnar el reconocimiento los terceros que invoquen un interés legitimo”,

38 RODRIGUEZ CORRIA, Reinerio, op. cit. (n. 31), pp. 13-14. El propio autor valora como el Anteproyecto de Cédigo de
Familia en su articulo 97 rectifica esta posicién, haciendo extensivo ademds, el ejercicio de dicha accién a los menores e incapa-
citados judicialmente, eso sf, con total inmediatez, de modo que sus representantes legales o el fiscal deberdn ejercitar la accién
sin esperar a que arriben a la mayorfa de edad. Ergo, a mi juicio, si la ejercitan en este perfodo, sin éxito, no podrdn ejercitarla
cuando tengan dicha mayorfa de edad. Llama la atencién también que el mencionado articulo 97, expresamente nada regula so-
bre el plazo de caducidad de un afio que dispensa para el resto de las acciones comprendidas en los articulos 91, 92 y 93, en las
que estdn legitimados los progenitores.

39 Méxime en el caso de Cuba en que el testador tiene mds libertad de testar que en otros ordenamientos juridicos pues para
atribuirse la condicién de legitimario hay que demostrar no solo el vinculo parental o conyugal con el causante, sino las conditio
iuris de dependencia econémica respecto de ¢l y la inaptitud para trabajar (articulo 492 y 493 del Cédigo Civil). No se olvide
tampoco que el testamento tiene una gran incidencia en la sociedad cubana, por ser una figura bien recurrida, el acto dispositivo
patrimonial por causa de muerte por excelencia, y no siempre los herederos instituidos coinciden con los parientes a los que un
conflicto filiatorio pudiera resultarle de mayor interés. Sobre este tema, PEREZ GALLARDO, Leonardo B., “El Derecho de Suce-
siones en cifras. Recapitulacién y prondsticos”. En: El Derecho de Sucesiones en ITberoamérica. Tensiones y retos, Bogotd, Colombia:
Temis; México: Ubijus; Madrid, Espafia: Reus; Buenos Aires, Argentina: Zavalia, 2009, pp. 327-334.
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no creo que se haya pensado en esta situacién comentada en la manera en que se formula
por la norma legal. En primer orden, porque si el sentido es atribuirla a los herederos, estos
nunca serdn terceros, pues como herederos al fin, se subrogan en todos los derechos, bienes
y acciones de los cuales era titular su causante, constituyendo su alter ego, no un tercero0.
Tampoco creo que los hijos del titular sean terceros, sin mds. A ellos, en principio, no va diri-
gida la norma, si bien, en ausencia de una norma ad hoc, y a los efectos de solventar el posible
vacio normativo, pudieran invocarla para ejercitar la accién impugnatoria, demostrado en via
judicial su innegable interés legitimo en el ejercicio de esta accién, impedida de ejercitar por

su padre o por su madre, al sobrevenirle a uno a otro la muerte.

6.3. LA ACCION DE IMPUTACION DE LA PATERNIDAD O DE LA MATERNIDAD STRICTO SENSU

Quizds lo mds interesante, motivado por su relativa novedad, en la regulacién de las
acciones filiatorias, sea la accién de imputacién, que tiene su sede solo en via registral en los
articulos 48 y 53 de la Ley, y en los articulos 81 y 83 de su Reglamento. Y lo digo, porque
rompe esquemas tradicionales, ello en funcién de la bisqueda de la filiacién paterna del hijo.
Nada empece para que la madre o el padre revelen la identidad del otro presunto progenitor
de su hijo, sea aquel casado o no. En una jurisprudencia de intereses, es un bien primordial-
mente atendible la proteccién legal de la identidad filiatoria del menor, sobre los derechos
a la intimidad y la vida privada de los progenitores. Suficiente que la madre o el padre im-
puten la paternidad o maternidad segtin el caso, esto es, atribuyan la autoria del hijo a una
persona, para que entonces sea citada oficialmente por el registrador a cargo del Registro del
Estado Civil, a los fines de que, en el improrrogable plazo de noventa dias, acepte o niegue
la paternidad o la maternidad. De no concurrir, se entenderd tdcitamente que acepta dicha
paternidad o maternidad y se inscribird al hijo como suyo, asumiendo el apellido paterno
o el materno, segtin sea el caso. Técnicamente, en el orden procesal, no la reconozco como
accién. En buena medida es un derecho o facultad atribuida ex lege a favor de la madre o del
padre que se ejercita en sede registral. Y tal es la preocupacién del legislador, que si con los
datos que aporta la madre o el padre, no se puede citar al presunto padre o a la presunta ma-
dre respectivamente, se le concede un nuevo plazo para que pueda aportar esos nuevos datos
y solo cuando sea imputable a quien declaré la maternidad o la paternidad, la imposibilidad
de citar y apercibir personalmente al otro progenitor, es que se practicard la inscripcién por el
funcionario registral, sin consignar los datos de ese progenitor o progenitora (vid. articulo 53
de la Ley del Registro del Estado Civil).

40 Con razén se ha dicho por la Sala de lo Civil y de lo Administrativo en su Sentencia No. 320 de 16 de mayo del 2005, segundo
Considerando (ponente Acosta Ricart) que: “(...) se llama causahabiente a la persona que sucede a otra en sus derechos u obliga-
ciones o ambas, o que adquiere una cosa de otra, pero el concepto de causahabiente como el de sucesién en derechos implica la
preexistencia del derecho, mientras que el heredero es la persona que por testamento o por ley sucede a titulo universal en todo
o en parte de la herencia (...)".
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La imputacién solo se admite en supuestos de hijos habidos en uniones extramatri-
moniales, pues la ley no habilita tal posibilidad cuando el hijo es habido del matrimonio en
razén de las presunciones filiatorias que recaen sobre el otro cényuge del declarante de su pa-
ternidad o maternidad. Es dable aclarar que la imputacién estd implicita en la propia accién
de reclamacién de paternidad o maternidad, por ello me he referido a la imputacién szricto
sensu. Cuando se reclama la paternidad o la maternidad en relacién con una persona, se le
estd imputando la autoria en la procreacién del hijo.

Por fortuna, también en aras de sistematizar las acciones filiatorias, el Anteproyecto
de Cédigo de Familia, le da la cobertura legal de la cual hoy carece, al estar reconocida tan
solo en via registral. El autor de la norma prevé su entronizacién con las normas registrales a
las cuales remite en su articulo 98, resultando criticable que, a diferencia de lo previsto en el
articulo 53, dltimo pdrrafo de la Ley del Registro del Estado Civil, limite el derecho de impu-
tacién unicamente a la madre, cuando ello pudiera ser posible, si bien en Cuba resultaria ex-
cepcional, en el supuesto de que sea el hombre el que hubiera declarado la paternidad y pre-
tendiese imputar la maternidad a quien considerare es la madre del hijo. Eso si, se mantiene
la tendencia de que solo es posible la imputacidn en sede extramatrimonial por los efectos de

las presunciones filiatorias dentro del matrimonio formalizado o judicialmente reconocido.

7. TITULO Y PRUEBA DEL ESTADO FILIATORIO

Debe quedar bien delimitado, tal y como se ha explicado con detenimiento que, en
nuestro ordenamiento juridico los modos de determinacion de la filiacién son: el reconocimien-
to del hijo, las presunciones y la sentencia judicial firme que resuelve los litigios filiatorios en
supuestos de reclamacién de paternidad o de maternidad.

Ahora bien, segun el Derecho vigente, titulo de legitimacién, o sea, el hecho o acto que
posibilita estimar determinada una filiacién en la esfera juridica, independientemente de que
coincida o no con la verdad, formalidad exigida que manifiesta la filiacién, sin el cual no
pueden ser ejercidos los derechos y deberes que emanan de la filiacién, se reduce al asiento de
inscripcién del nacimiento en el Registro del Estado Civil, segin se colige de lo dispuesto en
el articulo 3 de la Ley del Registro del Estado Civil. Las certificaciones que sobre la base de
ese asiento expide el registrador son prueba de la filiacién paterna o materna, solo destruible
a través del proceso judicial correspondiente (vid. articulo 55 de la propia Ley). No obstante,
no es didfano el legislador cuando al referirse al titulo de legitimacién continuamente hace
referencia al efecto probatorio del mismo. Cabe aclarar que mds que modo probatorio de
la filiacién, ¢él es titulo que acredita con eficacia erga omnes la filiacién misma. No es dable
confundirlo tampoco con los titulos de atribucién o adquisicién que tienen una naturaleza

supletoria respecto de este al constituir el basamento de la fijacién de la filiacién.
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A la luz del ordenamiento juridico cubano, la posesién de estado es un elemento pro-
batorio, como lo puede ser la notoriedad de las relaciones maritales existentes entre los padres
al periodo en que tuvo lugar la concepcidn, el documento indubitado en el que consta la de-
claracién del padre, de la cual cabe inferir su paternidad, que serd aportado como hecho base,
para colegir el hecho deducido de la presuncién filiatoria, segtin lo dispuesto en el articulo 75
del Cédigo de Familia en relacién con el articulo 350 de la LPCALE.

La prueba de la filiacién materna lo constituye el hecho del parto y la identidad del
hijo y de la filiacién habida dentro del matrimonio el asiento mismo de inscripcién del ma-
trimonio de los padres. Ello, amén de todas las pruebas bioldgicas que se practiquen a los

fines de esclarecer la verdadera identidad paterna o materna del hijo.

8. LA FILIACION INDUCIDA:
OMISION PERENNE EN EL DERECHO FAMILIAR CUBANO

Otra de las orfandades normativas en sede de filiacién es lo relativo a la reproduccién
humana asistida. A muy lamentar, no existe en Cuba norma alguna en el orden legal, tuitiva
de la aplicacién de técnicas de reproduccién humana asistida, las que desde hace mds de dos
décadas se practican, con éxito, en Cuba. Es verdaderamente insélito que en un pais como
Cuba que va a la cabeza en avances de las ciencias médicas en el continente, exista una total
ausencia del mds minimo resquicio de regulacién juridica en este orden!. Las técnicas de
reproduccién humana asistida, ya no constituyen novedad ni en el orden médico ni en el ju-
ridico. A pesar de todo lo que se ha escrito en los dltimos afios por la doctrina juridica y de la
necesidad de que este proceder médico esté dotado de seguridad juridica, que se reconozca el
derecho del anonimato del dador, pero que a su vez se compatibilice con el derecho que tiene
el hijo procreado por estas técnicas de conocer su verdadera identidad, cuando el material
genético es aportado por un tercero, distinto a su padre o a su madre legal, asi como todo lo
referente al consentimiento informado del dador y del padre procreacional, no se ha hecho el
mds minimo intento por dotar de una norma juridica, a un proceder médico que ha cambia-
do desde hace mds de tres décadas los postulados tradicionales en los que se ha sustentado la
filiacién.

La dnica nave que se divisa en el horizonte es el Anteproyecto de Cédigo de Familia,
el cual pretende dar fugaces destellos de luz al incluir en su preceptiva dos preceptos relativos
al tema, uno de alcance sumamente general (articulo 108), a cuyo tenor se dispone que la

filiacién resultante de la aplicacién de las técnicas de reproduccién asistida se regird por las

41 ROSABAL LAM, Carmen, op. cit. (n. 7), pp. 120-123.
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normas del Cédigo de Familia y las de la Ley del Registro del Estado Civil, lo cual sin dudas
es acertado, pero no hace mds que llevar a la norma legal lo que hoy es una realidad palpable.
No es otra cosa que marear a la perdiz, pero sin éxito en la caza. A pesar de la parquedad y
la parvedad de la regulacién juridica de la filiacidn, el vigente Cédigo de Familia ha sido el
que ha cobijado la aplicacién de las técnicas de reproduccién humana asistida en Cuba. La
filiacién de los nacidos como consecuencia del éxito de su aplicacién ha tenido la cobertura
legal que hoy ofrecen las escasas normas de nuestro vetusto Cédigo de Familia y de la Ley del
Registro del Estado Civil. Esperar entonces tantos afios para que el nuevo Cédigo de Familia,
de aprobarse, diga lo mismo, no creo que suponga adelantar mucho trecho. Se estd a la espera
que el Ministerio de Salud Publica dicte una resolucidn a tal efecto, pero ;con una resolucién
administrativa se solucionarfa todo el vacio legislativo que existe en este orden? Hay princi-
pios que deben regularse en una norma sobre técnicas de reproduccién asistida que por su
alcance y su dimensidn ética y ontoldgica rifien per se con una norma juridica de la jerarquia
de una mera resolucién administrativa, dictada por un ministro del ramo.

El otro de los preceptos propuestos a modo de lege ferenda (articulo 109) que serfa el
tnico que entrarfa a regular un problema de fondo que pudiera generar la aplicacién de estas
técnicas en supuestos de intervencidon de un tercero, ajeno a la pareja, como dador del mate-
rial genético, en primer orden deja implicitamente regulado que el acceso a estas técnicas se
limita a la pareja, ya sea de matrimonio formalmente constituido o de unién factual y que el
tercero dador serd con exclusividad el hombre, dador de semen. Tratdndose de la aplicacién
de las téenicas se supone que se deje constancia por escrito del consentimiento informado de
la pareja (lo cual omite el precepto), a cuyo tenor el padre procreacional o padre legal admite
la inseminacién o la préctica de la fertilizacién in vitro con el évulo que aportard su pareja,
creando una expectativa o confianza que no puede desdecir a través del ejercicio de la accién
impugnatoria de su paternidad, ni tampoco le serfa dable a la madre ejercitar contra el dador,
padre genético de su hijo, pero no padre procreacional o padre legal, la accién reclamatoria
de filiacién, quien estarfa amparado por el principio del anonimato (en ambos casos se erige
también la barrera infranqueable de la prohibicién del venire contra factum proprium). El
propio precepto veda el ejercicio de estas acciones filiatorias, tanto al padre como a la ma-
dre legal. De modo que, si se someten a la aplicacién de las técnicas, tendrdn que asumir las
consecuencias del éxito de su aplicacién y con ello asumir ambos los efectos que la relacién
juridica filiatoria lleva implicito, aunque no exista identidad entre el dato bioldgico y el efec-
to juridico. Aun casados, no serfan de aplicacién las presunciones filiatorias reguladas a tal fin
(en el Anteproyecto en el articulo 88), pues el consentimiento informado lleva implicito un
reconocimiento filiatorio anticipado.

No obstante, en el segundo pdrrafo del mencionado articulo se admite, aun con cardc-

ter excepcional, la posibilidad de impugnar la filiacién cuando se justifique, tras la prdctica
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de las pruebas genéticas correspondientes, que el material genético empleado pertenece a un
tercero, y no al miembro masculino de la pareja. Impugnacién para la que estaria legitimado
el padre legal.

Todos los demds dilemas juridicos que la aplicacién de las técnicas en estas tres décadas
ha generado no solo en Cuba sino en todos los paises que la han utilizado como via de asistir
la procreacién humana, quedarian a la expectacién de una norma ad hoc para la cual habria
entonces que seguir esperando, mds adn de lo que hemos aguardado por el Cédigo de Fami-
lia. Mientras tanto, las ciencias y las tecnologias avanzan vertiginosamente, sin que, en nues-
tro caso, el Derecho pueda acompasar los designios que la genética, la biologfa, la medicina,

la bioética, pautan a la humanidad.
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