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RESUMEN

La regulacion de la filiacion en el Derecho cubano presenta unos claroscuros
bien dificiles de superar. El escualido soporte normativo en que se asientan
los pilares legales de la figura, amén de la orfandad doctrinaria de la que ha
sido objeto en las ultimas décadas, en este orden, ha motivado una proteccion
calificada de parca, fragmentada y antindmica, que deviene en verdadero
dédalo juridico para los operadores del Derecho. No obstante, el régimen
juridico de la filiacién no deja de ofrecer matices peculiares por el entorno
en que se desenvuelve.

Palabras clave autor: No discrimen, filiacion, presunciones filiatorias, reco-
nocimiento, acciones filiatorias.

ABSTRACT

The regulation of the filiation in the Cuban law manifests some shades hard to
ignore. The legal basis of the filiation are established on a languid normative
support which has motivated a juridical protection characterized as laconic,
fragmented and antinomic; in addition to its doctrinal orphanage during the
last decades. It becomes a maze for the Cuban practitioners of the law. Howe-
ver, the regulations about the filiation do not stop to show peculiar shades due
to the environment where it is developed.

Key words author: Do not discriminate, filiation, filiatorial presumptions,
recognition, filiation actions.
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Un hijo es el mejor premio que un
hombre puede recibir sobre la Tierra...
Los hijos son urnas de balsamo.

José Marti

I. EL NO DISCRIMEN DE LOS HIJOS EN RAZON
DE SU FILIACION. SU CONSAGRACION
COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL

La Constitucion de la Republica de Cuba de 1976,' modificada luego en 1992
y en 2002, reserva su articulo 37 —contenido en el capitulo concerniente a la
familia— al reconocimiento del principio de no discrimen de los hijos en razon
de la filiacion, es decir, la igualdad en el tratamiento legal de los hijos, asi sea
su filiacion. Ello obedece a un largo proceso de evolucion normativa que tuvo
su antecedente mas importante en la Constitucion de 1940, que en su articulo
44, tercer parrafo, llegd a formular: “Queda abolida toda calificacion sobre la
naturaleza de la filiacion. No se consignarad declaracion alguna diferenciando
los nacimientos, ni sobre el estado civil de los padres, en las actas de inscripcion
de aquellos, ni en ningun atestado, partida de bautismo o certificacion referente
a la filiacion™.? Constitucidon que para la fecha de su promulgacion constituyd
una las mas progresistas del mundo, al recoger en su preceptiva un principio
de dimensiones y alcances no solo juridicos, sino éticos, de la talla del que
esta contenido en este precepto. Empero, fue lamentable que el Codigo Civil
espanol,’ 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 cristalizo en la modificacidon tanto del Codigo,* como de la Ley
del Registro Civil y otras disposiciones normativas que siguieron marcando
la diferencia de la prole, en razén de su origen filiatorio.

1 Constitucion de la Repiiblica de Cuba, proclamada el 24 de febrero de 1976, modificada luego en 1992
yel 17 dejulio de 2002. Disponible en: http:/www.cubaminrex.cu/mirar_cuba/la_isla/constitucion.
htm.

2 Constituciéon de la Repuiblica de Cuba, proclamada en Guaimaro, Camagiiey, 1 de julio de 1940.
Disponible en: http:/www.parlamentocubano.cu/index.php?option=com_content&view=article&
id=70&Itemid=84.

3 Cédigo Civil espaiiol, Real Decreto de 24 de julio de 1889, 206 Boletin Oficial del Estado, 249-259, 25
de julio de 1889. Disponible en: http://www.boe.es/aeboe/consultas/bases_datos/doc.php?id=BOE-
A-1889-4763.

4 El profesor Félix Martinez-Giralt nos da cuenta de que al efecto fue creada una comision oficial,
integrada por los profesores Alberto Blanco, Eduardo Le Riverend y Antonio Diaz-Pairo, a la que
se le confio la labor de redactar las modificaciones de los preceptos del Codigo Civil para adap-
tarlo a los cambios constitucionales. Este proyecto solo quedo en ello, dado que fue enviado por el
Poder Ejecutivo al Congreso en 1940, sin que nunca hubiese sido discutido. Félix Martinez-Giralt,
Sucesiones, copias de clases (Facultad de Derecho, Universidad de La Habana, Curso 1945-1946).
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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, extremadamente injusto, dado que el actuar de los
padres no debe nunca ser pechado por los hijos. Durante décadas, el esquema
dogmatico de la clasificacion de los hijos en legitimos e ilegitimos y entre 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 regulacion juridica con un tratamiento dispar
que motivaba una abismal diferencia en el tratamiento de los derechos, sobre
todo patrimoniales, de los hijos, ademas del estigma social que representaba.

La Constitucion de 1976 no solo llevo al plexo normativo el principio de no
discriminacion de los hijos por razén de la filiacion, 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 Codigo Civil, de modo que a la
tutela constitucional responde el Derecho sustantivo infraconstitucional. En
este sentido, como apunta la profesora Olga Mesa-Castillo: “El matrimonio
deja de enfatizarse como la via fundamental de legitimacion de la paternidad y
esta se hace descansar, fundamentalmente, en el reconocimiento e inscripcion
del hijo, aunque no mediare matrimonio entre los padres”.®

II. LA EILIACI()N EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO FAMILIAR CUBANO: UN
NECESARIO ESBOZO DE LA FIGURA

La filiacién como relacion juridica que se crea entre personas que, en prin-
cipio, estan vinculadas por el hecho bioldgico de la procreacion, tiene un
alcance muy superior, pues sin negar la trascendencia del dato biologico,
para fijarla y determinarla, este no es esencial. Si bien la filiacién, como ha
expresado la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo
Popular en su Sentencia 222 de 31 de julio de 2009, unico considerando: “es
la forma en que desde el punto de vista legal se concreta el hecho de la concep-
cion biolégica”,’ 1a adopcion genera igualmente una relacion filiatoria entre

S “En relacién con los hijos, nuestro Codigo de Familia hizo la justicia de igualarlos a todos en sus
relaciones juridicas con los demads miembros de la familia y entre si, borrando aquella injuriosa dis-
tincion entre los legitimos y los ilegitimos que cargaba sobre ellos las consecuencias de los actos de sus
padres”. Ratl Gémez-Treto, ;Hacia un nuevo Cédigo de Familia?, 29 Revista Cubana de Derecho,
Union Nacional de Juristas de Cuba, UNJC, 205-248, 219 (2007). Disponible en: http://vlex.com/vid/
hacia-nuevo-codigo-familia-50069405.

6  Olga Mesa-Castillo, Regulacién normativa de la filiacion en el Estado cubano, en Temas de Derecho
de Familia, 69-70 (Tirso Clemente Diaz, Olga Mesa-Castillo, Osvaldo Alvarez-Torres, Luis L.
Palenzuela-Paez, Leonardo B. Pérez-Gallardo & Belkis C. Nunez-Travieso, Editorial Félix Varela,
La Habana, 2001).

7  Tribunal Supremo Popular, Sala de lo Civil y de lo Administrativo, Sentencia 222, 31 de julio de
2009, tnico considerando. Jueza ponente Martha Acosta-Ricart.
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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 intencion y la voluntad de
ser padre han primado sobre el dato biologico de la reproduccion sexual de
los organismos de la especie humana. Como expresa José Luis Lacruz-Berdejo
no tiene por qué sorprender la no coincidencia de la relacion juridica con la
relacién bioldgica de filiacion, precisamente la relacion juridica filiatoria es
mucho mas rica que la relacion bioldgica, en tanto categoria juridica y social,
en la que se integran elementos afectivos, volitivos, sociales, formales, etc.®

La filiacion en el ambito legal cubano paradojicamente no es una de las
instituciones juridicas con un panorama enriquecedor, dinamico y moderno.
Las ideas que intento reflejar van dirigidas a demostrar ese estado, si bien
no cadtico, si al menos asimétrico de regulacion de las acciones filiatorias,
motivado por la fragmentacion del soporte normativo en que se asientan los
pilares legales de la figura, amén de la orfandad doctrinaria de la que ha sido
objeto en las ultimas décadas en Cuba. Como también expresa la profesora
Olga Mesa-Castillo, la necesidad de perfeccionar y de actualizar el Derecho
de Familia cubano es “sensiblemente imprescindible para la regulacion nor-
mativa de la filiacion”?®

A. El triptico legal que ampara su regulacion

La regulacion juridica de la filiacion en Cuba es parca, fragmentada y
antinomica. La parquedad viene dada porque el legislador ha regulado la
filiacion a medias y ha dejado un sinnumero de lagunas que resulta muy
dificil completar, por mucha obra de orfebreria que puedan hacer los jueces
en sus sentencias. La fragmentacion se produce con la promulgacion de la
Ley del Registro del Estado Civil, en 1985 y su Reglamento, al derogar la
primera varios preceptos contenidos en el Codigo de Familia. A este cuer-
po normativo le viene por esencia la regulacion de esta institucion juridica
de naturaleza eminentemente sustantiva, lo que agravo la situacion, pues
empeoro la escualida regulacion juridica de esta figura, al construir un trip-
tico legal, a saber: Cédigo de Familia — Ley del Registro del Estado Civil
— Reglamento de esa ley, en el que se tejen las redes de la regulacion de la
filiacién en Cuba'® y precisamente ello conduce al cardcter antindomico de la

8 José Luis Lacruz-Berdejo, Elementos de Derecho Civil IV — Derecho de Familia, volumen 2, 25 (3*
ed., Bosch, Barcelona, 1989).

9 Olga Mesa-Castillo, Regulacién normativa de la filiacion en el Estado cubano, en Temas de Derecho
de Familia, 75-76 (Tirso Clemente Diaz, Olga Mesa-Castillo, Osvaldo Alvarez-Torres, Luis L.
Palenzuela-Paez, Leonardo B. Pérez-Gallardo & Belkis C. Nunez-Travieso, Editorial Félix Varela,
La Habana, 2001).

10 En contra, Raul Gomez-Treto, en criterio que no comparto, intenta justificar lo injustificable, con
un argumento, a mi juicio, nada convincente: “El Cédigo de Familia sufrié una iltima modificacion
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regulacidon pues la sumatoria de estas normas juridicas no da un producto
acabado, sino macerado, con preceptos que se superponen, se repiten (v.gr.,
articulo 6, segundo y tercer parrafos, 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 relacion con el articulo 48 de la Ley, articulo 86
del mismo Reglamento en relacion con los articulos 51 y 52 de la Ley"), se
omiten (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
que confunden a los operadores del Derecho con una terminologia inapro-
piada (articulo 77 del Cédigo de Familia que expresamente dispone “accion
para reclamar el reconocimiento”, cuando se trata de la accion reclamatoria
de filiacion; articulo 80 del propio Codigo que alude a la impugnacion del
reconocimiento, cuando en realidad se impugna la filiacién; articulo 47 de la
Ley del Registro del Estado Civil que da a entender que la inscripcion del
nacimiento de los hijos de padres no unidos en matrimonio formalizado o
reconocido judicialmente la hacen los padres conjuntamente o uno de ellos,
en vez del oficial encargado del Registro del Estado Civil).

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

Aunque el Anteproyecto de Codigo de Familia pretende explicitamente que
sea incluido en su preceptiva, el ordenamiento juridico cubano no recoge el
principio de la libre investigacion de la paternidad y de la maternidad.'? Em-

envirtud de la (...) Ley del Registro del Estado Civil, No. 51, de 15 de julio de 1985. En esta dispo-
sicion legal se sustrajeron, mediante derogacion varios articulos del Cédigo de Familia que mas que
normas o preceptos sustantivos —como correspondia haber hecho desde el inicio— involucraban normas
adjetivas de cardcter registral administrativo y que mas propiamente debian incluirse en dicha nueva
Ley del Registro del Estado Civil. Este quebrantamiento de la sistematica 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 opté por incluir en el Codigo
preceptos atinentes al Registro que tacitamente modificaban la vieja ley registral espaiiola, obviandose
asi intentar su actualizacion expresa mediante disposiciones finales derogatorias o modificativas de
preceptos concretos de ella que, en todo caso, significarian solamente un remiendo y no la reestruc-
turacion total que se requeria”. Ratl Gomez-Treto, ;Hacia un nuevo Cédigo de Familia?, 29 Revista
Cubana de Derecho, Union Nacional de Juristas de Cuba, UNJC,205-248,222-223 (2007). Disponible
en: http://vlex.com/vid/hacia-nuevo-codigo-familia-50069405.

11 Sobreeste tema, Carmen Rosabal-Lam, Disquisiciones teéricas en torno ala filiacion en Cuba, trabajo
de diploma, bajo la direccion de Olga Mesa-Castillo, 66-68 (Facultad de Derecho, Universidad de
La Habana, La Habana, 2000).

12 En efecto, el articulo 83 del Anteproyecto dispone: “En todo proceso de filiacion puede practicarse
la investigacion de la paternidad y la maternidad mediante toda clase de pruebas”, incluidas por su-
puesto las pruebas bioldgicas, siempre y cuando las circunstancias economicas del pais permitan
suempleo, lo que hoy resulta un verdadero quebradero de cabeza, pues la prueba de ADN a la cual
recurren una y otra vez las partes contendientes de un proceso filiatorio, resulta denegada, muy a
pesar del tribunal juzgador, por no contar el pais con los recursos necesarios para hacer frente al
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pero, cuando en el cuarto y ultimo parrafo del articulo 37 de la Constitucion se
deja esclarecido que: “El Estado garantiza mediante los procedimientos legales
adecuados la determinacion y el reconocimiento de la paternidad”, ademas de
asumir el Estado la responsabilidad de que en el orden legal se vertebren los
procedimientos atinados para la determinacion y el reconocimiento de la
paternidad, hoy utilizando un lenguaje de género, diriase también de la ma-
ternidad, no cabe duda de que para esa determinacion, cuando hay conflictos
de paternidad o de maternidad, ya sea porque se intente el reconocimiento de
la prole por mas de un progenitor, o porque se pretenda impugnar la filiacion
reconocida por un tercero por quien se crea el verdadero padre o madre del
hijo reconocido, es necesario acudir a las técnicas de investigacion genéticas
que auxiliarian al tribunal en la solucion del caso, razon por la cual hay un
reconocimiento implicito del mencionado principio.

El Derecho cubano, en este orden, siguiendo el postulado constitucional
no pone cortapisas a la libre investigacion de la paternidad y de la mater-
nidad, ya se ejercite la accion filiatoria contra personas casadas, sin que la
reputacion, las buenas costumbres, la moral, el orden publico, el honor de la
familia, el derecho a la intimidad y a la vida privada sean limites impuestos
para este tipo de investigacion.” A tono con el articulo 7.1 de la Convencion
sobre los Derechos del Nino," el Estado cubano contribuye a que los ninos
tengan derecho “en la medida de lo posible, a conocer a sus padres”. Por su-
puesto, ello en el mas estricto respeto a la dignidad e integridad de la persona,
digase progenitores.

Lamentablemente, lo que ha sucedido es que los procedimientos legales
adecuados hoy no estan a tono con la dinamica de la vida actual, con el
desarrollo tecnologico y de las ciencias médicas y biologicas. Las normas
infraconstitucionales no dan la respuesta 6ptima al pulso dado por la Cons-
titucion. La carencia de un procedimiento familiar y de los tribunales de
familia,” amén de la legislacion familiar anclada en la década de 1970, hacen
dificil, si bien no imposible, la busqueda de esa verdad que todo proceso
filiatorio persigue.

pago de reactivos imprescindibles para la realizacion de la prueba.

13 Al hacer un estudio comparado en el ambito constitucional del derecho de filiacion, Jorge Parra-
Benitez resalta la Constitucion 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
investigacion de la filiacion mediante procedimientos adecuados”. Jorge Parra-Benitez, La filiacion
en Derecho de Familia, 50-51 (Leyer, Bogota, 2008).

14 Convencion sobre los Derechos del Nifo, adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asam-
blea General de Naciones Unidas en su resolucion 44/25, 20 de noviembre de 1989. Disponible en:
http://www2.ohchr.org/spanish/law/crc.htm.

15 Sobre la fundamentacion de la necesidad de una jurisdiccion familiar en Cuba, Osvaldo Alvarez-
Torres, El procedimiento familiar en Cuba. Una necesidad impostergable, 18 Revista Cubana de
Derecho, Uniéon Nacional de Juristas de Cuba, UNJC, 66-79 (2001). Disponible en: http://vlex.com/
vid/procedimiento-familiar-necesidad-impostergable-50075844.
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IV. LAS PRESUNCIONES FILIATORIAS

El Derecho cubano no distingue la filiacion extramatrimonial de la filiacion
matrimonial; ni siquiera utiliza estos términos, si bien no cabe duda de que el
modo de determinacién de la filiacion es distinto si la procreacion 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 (articulos 2 y 18 del Codigo de Familia, 71 de la Ley del Registro
del Estado Civil y 79 de la Ley de las Notarias Estatales).

Las presunciones constituyen un modo de determinacion legal de la fi-
liacion y estan reguladas en los articulos del 74 al 76 del Codigo de Familia.
Como apunta Guzman-Avalos: “La presuncion es un hecho desconocido, que
se deduce, o induce, de otros hechos conocidos con los que guarda relacion”."®

A. Las presunciones de filiacion matrimonial

En este sentido, el articulo 74 regula como presuncion iuris tantum de filia-
cion considerar como hijos de las personas que estan unidas en matrimonio,
los que nazcan durante la vida matrimonial. Mientras el matrimonio no se
extinga, se sigue el principio Pater vero is est quem iustae nuptiae demostrant,
o lo que es lo mismo, se presume que el padre es el marido de la madre, basa-
do en todo caso en la obligacion de convivencia y fidelidad de los conyuges,
establecida en el articulo 24, parrafo primero, del Codigo de Familia, a cuyo
tenor se impone a los conyuges el deber de “vivir juntos, guardarse la lealtad,
la consideracion y el respeto debidos”. La presuncidn tiene su ratio en la na-
turaleza 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 €l.

A juicio de alguna autora, la expresion “vida matrimonial” “alude al ma-
trimonio formalizado o reconocido judicialmente, por tanto, para alegarla en
este ultimo supuesto es imprescindible que en el momento de su apreciacion ya
exista sentencia judicial que reconozca el matrimonio; pues aunque esa declara-
cion del tribunal tiene efectos retroactivos, dicha union matrimonial no surtira
efectos legales hasta que no se reconozca de conformidad con lo establecido
en el segundo parrafo del articulo 2 del propio Cédigo de Familia”” En tal
sentido, cabria entender que la presuncion filiatoria contenida en el inciso
1 del articulo 74 del Codigo de Familia es de alcance general, sin distinguir
tipo de matrimonio, sea el formalizado o el reconocido judicialmente.'® Si se

16 Anibal Guzman-Avalos, La filiacion en los albores del siglo XX1, 35 (Porrtia, México, 2005).

17 Rita Maria Aldaya-Bayon, El régimen juridico de la filiacion, Tesis de maestria en Derecho de Familia
(Facultad de Derecho, Universidad de La Habana, La Habana, 2007).

18 Con mejor tino, el Anteproyecto de Cédigo de Familia, en su mas reciente version de 21 de mayo
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quisiera alegar en un supuesto de reconocimiento judicial de matrimonio no
formalizado, entonces, seria necesario que la union matrimonial ya hubiere
estado reconocida judicialmente, de modo que la sentencia que declarara
con lugar la demanda interpuesta, estuviere firme y practicado el asiento de
inscripcion del matrimonio en el Registro del Estado Civil. A tono con esta
presuncion, la Ley del Registro del Estado Civil en su articulo 45 habilita a
que, en caso de que exista una unién matrimonial reconocida judicialmente,
la declaracion de paternidad o maternidad hecha por uno de los padres"”
surtira efectos juridicos para el otro, precisamente en razén de la presuncion
reconocida en el articulo 74.1 del Codigo de Familia.

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

A diferencia de otros ordenamientos juridicos, el cubano tampoco hace
distincion si el hijo fue concebido antes o después del matrimonio. El Co6-
digo de Familia cubano no establece términos probabilisticos del momento
en que tuvo lugar la concepcidén. Lo que trasciende a los efectos de esta
presuncion 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 clasificacidn per se, seran matrimoniales los hijos habidos dentro
del matrimonio, sin que importe el momento de la concepcion. Se entiende
que el marido ha admitido ¢l embarazo y asumido la paternidad. Por ello,
la presuncién opera para “las personas unidas en matrimonio”, o lo que es lo
mismo, para los conyuges, sin hacer distincion del uno o del otro.

La segunda presuncion filiatoria viene reconocida en el inciso 2 del articulo
74. A su tenor, también se presume la filiacion de los hijos nacidos dentro
de los trescientos dias siguientes a la fecha de extincion del matrimonio o
de nulidad, diria yo, en buena técnica juridica, pues la nulidad no es un

de 2008, en su articulo 88 dedica el inciso 3, a “Los nacidos durante el periodo que el tribunal declare
Judicialmente reconocida la unién no formalizada de la madre y el padre”.

19 Sibien, indebidamente el legislador hace referencia a la inscripcion del nacimiento, lo cual en todo
caso correspondera al oficial del Registro del Estado Civil y no asi al padre o a la madre, que ex-
presaran la declaracion de paternidad o maternidad, segtin corresponda, que sirve de fuente para
el asiento de inscripcion registral.
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supuesto de extincion matrimonial.?® No se extingue lo que no ha nacido
para el Derecho. Se trata del plazo maximo que pudiera durar un embara-
zo. Por lo tanto, transcurrido este, el exmarido puede negar o desconocer
la filiacién. Al Derecho le interesa, no obstante, extender la presunciéon de
paternidad, mas alla incluso de la existencia del matrimonio, pues ahora si
se entiende una presuncién de concepcién matrimonial, o sea, se considera
que la concepcidn tuvo lugar constante matrimonio. A diferencia de la pre-
suncién anterior, en esta la concepcion es la que ha tenido lugar dentro del
matrimonio y el nacimiento, extinguido el matrimonio, pero trayendo causa
de este. En una y otra presuncion, el legislador cubano no busca en lo abso-
luto la legitimidad o no el hijo, sino su proteccion, en sentido de favorecerle
con la existencia de un padre, si bien esta idea resulta discutible. De ahi ese
afan del legislador de facilitar la determinacién de la filiacion, 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 mas, aunque como tal conste en
el asiento de inscripcion del nacimiento.

Para evitar la turbatio sanguinis, se impone como requisito formal en
el articulo 6, segundo parrafo, del Codigo de Familia, en relacion con el
articulo 62 de la Ley del Registro del Estado Civil, que se aporte por la
mujer que quiere formalizar un nuevo matrimonio, certificacion 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 prohibicion legal para contraer ma-
trimonio, sino de una cautela legal para evitar confusion 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 presuncion, y
si ese después se hace corresponder a un momento posterior al segundo
matrimonio, operaria la presuncion contenida en el inciso 1 del articulo
74 del Codigo de Familia en relacion con el segundo esposo.

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

Si bien nada disponen las normas vigentes, con un sentido de racionalidad,
el requisito no se predicara respecto de las mujeres que, por su edad, no estan

20 Asi se corrige, por fortuna, en el Anteproyecto de Codigo de Familia, en el articulo 88.2.
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aptas fisicamente para procrear, ni de aquellas que en ese breve periodo, pre-
tenden formalizar matrimonio con el mismo conyuge, pues en este caso, la
prevision de la turbatio sanguinis no tiene lugar, razén por la cual el requisito
de la certificacion médica resultaria insostenible.*!

Es bueno aclarar que, tratandose de un matrimonio extinguido por
declaracion judicial de presuncion de muerte del esposo, hay que tener en
cuenta que, el dia presuntivo en que acaecio la muerte es el dispuesto en la
resolucion judicial, conforme con los medios de prueba aportados, o sea, en
atencion a lo que ha sido probado ante el tribunal, de modo que los efectos
de la resolucion judicial se retrotraen a esa fecha. Es la posicion que adopta
el articulo 36.2 del Codigo Civil cubano. A mi juicio, la mas 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 resolucion judicial, que tal retroaccion se hace con respecto
“al momento en que se produjo el acontecimiento que hizo presumir la muerte o se
tuvieron las ultimas noticias del desaparecido”, segn el tenor literal del articulo
36.2. Con ello se prevén ambos supuestos: declaracion judicial de presuncion
de muerte en condiciones extraordinarias y en condiciones ordinarias. Para la
primera, el dia se fijara al momento en que el acontecimiento tuvo lugar; para
la segunda, aquel en que se tuvieron las ultimas noticias de la existencia con
vida del desaparecido. Hasta esa fecha, rige la presuncion de vida, mas alla, la
de muerte. Ergo, si quien pretende formalizar matrimonio es la viuda de una
persona que se ha declarado presuntamente muerta, retrotrayéndose la fecha
a aquella fijada por la sentencia judicial, no tendria nunca que acreditar bajo
certificacion médica su estado de gravidez, dado que la presuncion de filiacion
nunca involucraria al presuntamente muerto por razones logicas de tiempo ya
que esta presuncion tiene un radio temporal de trescientos dias, y dado que la
viuda no estara en condiciones de contraer un nuevo matrimonio hasta tanto
no se haga firme la resolucion judicial que declara la presuncion judicial de
muerte del marido y por ello adquiera la viudez, si ademas se conoce que para
promover este proceso el Derecho exige el transcurso de ciertos plazos, que se
extienden a tres afios cuando la muerte se presume acaecida en circunstancias
ordinarias y a un afio en circunstancias extraordinarias,” la l6gica indicaria

21 Sobre el tema se pronuncia la profesora Olga Mesa-Castillo, La formalizacién del matrimonio ante
notario y registrador del estado civil, en Derecho Notarial, tomo II1, 204-205 (Leonardo B. Pérez-
Gallardo & Isidoro Lora-Tamayo Rodriguez, coords., Editorial Félix Varela, La Habana, 2008).

22 Como ya he explicado en otras ocasiones, 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 ultimas noticias del
desaparecido o desde que sobrevino el acontecimiento notorio en el que supuestamente tuvo
lugar el hecho luctuoso, es un elemento que refuerza per se la 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
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la imposibilidad temporal de que la viuda en este contexto pueda haber tenido
acceso carnal con el presuntamente muerto en un periodo menor de trescien-
tos dias. Por ello, el alcance de la presuncion de paternidad contenida en el
articulo 74.2 del Codigo de Familia, solo abarca los supuestos de extincion del
matrimonio, ya sea por divorcio o por fallecimiento del conyuge y el caso de
la nulidad matrimonial.

B.Las presunciones filiatorias de
paternidad extramatrimonial

En relacion con las presunciones de paternidad reguladas en el articulo 75,
aunque el Codigo de Familia nada regula expresamente, son aplicables a
supuestos de paternidad extramatrimonial, pues si esta es habida durante la
vida matrimonial, resultan atinentes la presunciones contenidas en el articulo
74. El Derecho de Familia cubano se apoya en las presunciones contenidas
en este precepto a los efectos de determinar la filiacioén paterna.

La primera de las presunciones atafie a la declaracion paterna en do-
cumento indubitado. Tal declaracion no constituye, por supuesto, prueba
directa de la filiacion, es el hecho base, del cual se colige el hecho presumido
que es la propia filiacion. En primer orden, el caracter indubitado del docu-
mento no es sinonimo de documento notarial, si bien este goza de una fuerte
presuncion 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 Econdémico (en lo adelante, LPCALE). No se trata
de una declaracion expresa de voluntad, si asi fuere estariamos en presencia
de un reconocimiento voluntario contenido en documento publico notarial.
El legislador da realce a la declaracion de voluntad del padre, que pudiera
tener caracter meramente enunciativo y a la naturaleza indubitada del docu-
mento en que se contiene, de ahi que pudiera hablarse de una carta familiar
o cualquier declaracion jurada ante funcionario publico o administrativo,
de la cual cabria colegirse por via de induccion el reconocimiento paterno de
la filiacion, la admision de la condicion de padre. La naturaleza indubitada
apunta a la existencia de la firma del progenitor, bajo la fe publica notarial o
administrativa, o con la intervencion de algtn oficial publico o la adveracion
de un documento privado por via judicial.

declaracion judicial de presuncion de muerte, pero en modo alguno puede confundirse con los
plazos de prescripcion y de caducidad consagrados en los articulos del 112 al 126 del Cédigo Civil.
Leonardo B. Pérez-Gallardo, La declaracion judicial de presuncion de muerte: una aproximacion
topica a su estudio, en La regulacion juridica de la muerte en Iberoamérica, con particular referencia
al Derecho cubano, 59-114 (Temis, Ubijus, Reus, Zavalia, Bogota, México, Madrid, Buenos Aires,
2009).
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Segun el dictado literal del inciso 2 del articulo 75, también se presumira
la paternidad en supuestos de relaciones extramatrimoniales, cuando las re-
laciones maritales del padre con la madre hayan sido notorias en el periodo
en que pudo tener lugar la concepcion. Llama la atencidén la amplitud con
la que se formula el precepto. En primer orden, resulta preciso definir ade-
cuadamente qué se entiende por relaciones notorias. En el ambito notarial,
apunta Gaston Augusto Zavala que “podemos relacionar a lo notorio, como
aquello que es publico y sabido por todos, con una presuncion que es considerar
publico a lo notorio y una falsedad —al margen de la presuncion— pensar que lo
notorio sea conocido por todos”> Otros autores como Pedro Avila-Alvarez
entienden “por hechos notorios aquellos conocidos por la generalidad de las
personas que se encuentran en una relacion mas directa o proxima con el he-
cho o con sus consecuencias, o pertenecen al entorno social o econémico de
aquella a quien el hecho afecta”** En esta tesitura se mueve la formulacidén
legal del inciso 2 del articulo 75 del Cédigo de Familia. Para obtener un fallo
favorable a quien reclama la paternidad apoyado en esa presuncién legal,
ha de probarse el caracter notorio de las relaciones maritales con la madre
durante el periodo en que se concibio6 el hijo. No es suficiente que se prueben
tales relaciones notorias, antes o después del momento en que se presume la
concepcion, sino que se pruebe la conexidad entre las relaciones sexuales de
la pareja y la fecha de la concepcion. Para inducir el hecho presumido, tiene
aqui la parte actora del proceso que pechar con la carga de la prueba del
hecho base, esto es, probar ese caracter publico de las relaciones maritales, el
comportamiento social, familiar, como pareja, aunque la relacion haya sido
esporadica, en todo caso no se pretende reconocer judicialmente la relacion
como union matrimonial no formalizada, sino que ello constituya el soporte
factual basico para aplicar la presuncion legal.”

La ultima de las presunciones a las que alude el mencionado articulo 75,
formulada de una manera incompleta, colige la filiacion paterna a partir de
la posesion de estado. Llama la atencion el tratamiento que ofrece el orde-
namiento cubano a la posesion de estado al regularla como un supuesto de
presuncion legal de paternidad. Se trata de una situacion de hecho que se

23 Gaston Augusto Zavala, Declaratoria extrajudicial de herederos. La intervencion notarial, 132 (Ad
Hoc, Buenos Aires, 2007).

24 Pedro Avila-Alvarez, Derecho Notarial, 143 (7* edicion, Bosch, Barcelona, 1990).

25 En Sentencia 743 del 27 de diciembre de 2007, el Tribunal Municipal de Arroyo Naranjo, en Ciu-
dad de La Habana (ponente Jorge Enriquez-Sordo), el tribunal se apoya en tal presuncion, entre
otras, para acceder a la demanda en proceso ordinario sobre reclamacion de paternidad y a tal fin
expresa: “...del andlisis de las actuaciones y de las pruebas practicadas, de conjunto y por separado
v acorde con los principios de la légica y las normas determinantes de su eficacia, se pudo constatar
que el serior (...) y la sefiora (...) mantuvieron una relacion estable, comportindose como marido y
mujer durante el periodo en que tuvo lugar la concepcion, y que segiin reconoce la demandante en su
escrito de contestacion, dicha situacion se prolongé hasta aproximadamente tres meses después de
haber quedado embarazada (...), momento en el que la pareja rompioé sus relaciones (...)".
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manifiesta por medio del comportamiento que para con el hijo hayan tenido
el padre y su familia paterna. Es una idea de apariencia juridica que se crea
frente a terceros, de modo que constituye una situacion factica que puede
conducir a la determinacion de la filiacion, pero ella por si no constituye
titulo de legitimacion. Por ello, la doctrina exige en aras de su admision tres
factores: el nomen, el tractatus y la fama. De ellos, el Codigo de Familia solo
hace una palida alusion al tractatus, cuando refiere que la condicion de hijo se
haga ostensible por actos propios del padre o de su familia, pero nada alude
a lallevanza del apellido paterno, ni tampoco al reconocimiento social de la
condicion de hijo que puedan 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 clasica concepcion que de la posesion de estado de hijo concibe la
doctrina cientifica.

C.Las presunciones filiatorias de
maternidad extramatrimonial

En relacion con las presunciones de maternidad, estas quedan reducidas a
dos, por expresa remision hecha por el articulo 76 al articulo 75 del Codigo
de Familia, a saber: la existencia de documento indubitado en que pueda
inferirse la declaracion de maternidad y la posesion de estado. Es logico, no
obstante, que el legislador refuerce las presunciones de paternidad sobre las
de maternidad, pues sobre la primera siempre existird mas incerteza respecto
de la segunda, en tanto que la maternidad quedara probada por el hecho del
parto y la identidad del hijo.

D.Presunciones filiatorias, matrimonio y
uniones matrimoniales putativas

Las presunciones filiatorias estudiadas tienen plena eficacia en supuestos de
matrimonio o uniones matrimoniales putativas. El hecho de que un matri-
monio sea declarado nulo por la existencia de un impedimento de ligamen
en uno de los conyuges o que la union de hecho no pueda ser reconocida
judicialmente, porque uno de los miembros de la pareja carece de aptitud
legal por esa misma razon, no impide que en tales supuestos (matrimonios
putativos o uniones de hecho putativas), ademas de los efectos que el Derecho
concede al conyuge o al miembro inocente que ha actuado de buena fe, se
hagan extensivos en todo momento a los hijos. Y ese es el sentido del articulo
18, segundo parrafo, del Codigo de Familia, que aun con deficiente redaccion
ofrece tal proteccion. De esta manera, los hijos habidos de un matrimonio
putativo estarian amparados por las presunciones filiatorias reguladas en
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el articulo 74 del Codigo de Familia en los supuestos facticos contenidos en
las presunciones.

En relacion 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 opere tales presunciones (me refiero una vez mas a las conte-
nidas en el articulo 74 del Codigo de Familia), requeriran que su progenitora
haya interesado judicialmente el reconocimiento de los efectos de la unién
putativa por haber actuado de buena fe? y que tal reclamacion haya tenido
éxito. Como expresa la profesora Olga 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 presuncion de que los
hijos habidos son de ambos, pues aunque se trate de una unioén anulada por el
impedimento de ligamen, y tampoco se trata de un matrimonio putativo tiene
los beneficios protectores de la buena fe (...)”.» De ser asi, la sentencia judicial
que reconoce la buena fe y, en consecuencia, los efectos que ella lleva consigo,
haria las veces de la certificacion de matrimonio expedida conforme con el
asiento de inscripcion del matrimonio, para probar el hecho base del que pue-
de colegirse el hecho inducido (la filiacion). Seamos mas explicitos, probada
que hubo una unién putativa entre ¢l sefior A y la sefiora B, si ¢l nacimiento
del hijo C, operare después de tener éxito la demanda de reconocimiento de
los efectos de la buena fe, como se trata de una unién putativa, en la cual el
Tribunal debera declarar la fecha de inicio y de terminacién de la unién, si
bien esta no sera reconocida como unién matrimonial no formalizada por
estar carente de los requisitos de singularidad y de aptitud legal en relacion
con uno de los miembros de la pareja y no abrira un folio registral en el li-
bro de matrimonios del Registro del Estado Civil, se entendera a los efectos
legales que el hijo ha nacido durante la vida marital putativa de la pareja,

26 Igual que en el matrimonio putativo, la buena fe resulta requisito indispensable para que se
reconozca la uniéon de hecho putativa, solo que en esta el momento de su apreciacion va a ser
distinto, pues debera ser constante, a diferencia de lo que ocurre en el matrimonio putativo don-
de ha de exigirse tan solo al momento de la formalizacion 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 dia mediante la convivencia y el deseo de mantener una
vida comun, pues no existe la formalizacion de acto alguno. En este sentido, ha dicho la Sala de
lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo 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 Fa-
milia (...) estareferida a la carencia de aptitud legal para la legalizacion de union de esa naturaleza,
lo que no se identifica con el de la falta de singularidad, habida cuenta que el efecto de la accion 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 (...)” Tribunal Supremo Popular, Sala de lo Civil y de lo
Administrativo, Sentencia 142, 20 de marzo de 2007, unico considerando. Juez ponente Andrés
R. Bolanos-Gasso.

27 Olga Mesa-Castillo, Derecho de Familia, Modulo 2 — El matrimonio, V1 Parte — Nulidad del matri-
monio, 85-86 (Editorial Félix Varela, La Habana, 2005).
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razon por la cual lo ampararia la presuncion filiatoria contenida en el inciso
1 del mencionado articulo 74. Mientras, si el hijo nace dentro de los 300 dias
de extinguida la union putativa, fecha que debera aparecer contenida en la
mencionada sentencia, podra presumirse que es hijo de la persona con la cual
la madre mantenia esa unidén, amparado ahora en el inciso 2 del articulo 74.

En todo caso, parto de la hipotesis de que quien no cumple la singularidad,
motivo por el cual no es reconocida la union matrimonial no formalizada es
el hombre, pues si fuere la mujer, la situacion se tornaria hartamente com-
pleja ya que si su pareja en la union de hecho demuestra su desconociendo
sobre la existencia del matrimonio que ella mantenia y promueve con éxito
el reconocimiento de su buena fe en esa union matrimonial putativa, al am-
paro del mencionado articulo 18, segundo parrafo, del Codigo de Familia,
entonces nada evitaria la turbatio sanguinis, pues las presunciones filiatorias
contenidas en el articulo 74 operarian para ambos, de modo que solo cabria
demostrar la verdadera paternidad en un proceso filiatorio, tras las practicas
de las pruebas genéticas pertinentes, sobre todo la de ADN, a los fines de
determinar cientificamente la filiacion. De todas formas, recordemos que las
presunciones filiatorias tienen naturaleza relativa y, en consecuencia, pueden
destruirse con prueba en contrario.

Quiero dejar esclarecido que, en todo caso, la proteccion de los hijos esta
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, estarian
amparados en las presunciones del articulo 74 del Cédigo de Familia que
estan concebidas para los hijos nacidos en matrimonios formalizados o
reconocidos judicialmente. Siempre quedarian a salvo, a los efectos de deter-
minar su filiacién, la cobertura que brindan las presunciones de paternidad
y de maternidad contenidas en los articulos 75 y 76 del Codigo de Familia
para los hijos habidos extramatrimonialmente y las acciones filiatorias o de
estado con todas las garantias necesarias para investigar la filiacion paterna
o materna del hijo.

V. EL RECONOCIMIENTO DE FILIACION

Uno de los modos de determinacion de la filiacion es el reconocimiento de
esta, que consiste en un acto juridico familiar por medio del cual se establecen
la paternidad y la maternidad de los hijos nacidos fuera del matrimonio. Su
principal efecto es constituir el estado de filiacion 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 tinico
considerando de su Sentencia 153 de 2009, “no es mds que la situacion o posicion
que una persona ocupa dentro de la familia en calidad de hijo constatado en el
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Registro del Estado Civil del pais”.*® El reconocimiento de filiacion no siempre
coincide con la verdad biologica, por cuanto el recognoscente podria estar
consciente de que el hijo que reconoce como suyo no ha sido procreado por €l.

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

La regulacion juridica del reconocimiento es expresion palpable del tra-
tamiento que el Derecho cubano le da a la filiacién en su conjunto. Como
acto juridico que es, segun el articulo 8 y la Disposicion Final Primera del
Codigo Civil, le resultan de aplicacion los articulos 49 y siguientes del Codigo
Civil, en lo que resulte atinente, pues no se olvide que estamos en presencia
de un acto juridico familiar, pero es necesario colmar el vacio legislativo al
determinar el estatuto legal a que responde ese acto juridico.

A.Naturaleza del acto de reconocimiento

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

28 Tribunal Supremo Popular, Sala de lo Civil y de lo Administrativo, Sentencia 153, 29 de mayo de
2009, tnico considerando. Jueza ponente Maria C. Carrasco-Casi.

29 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, ademas de que resulta absurdo concurrir ante notario para otorgar escritura de
apoderamiento a tal fin, cuando resulta mucho mas expedito que otorgue directamente escritura
publica de reconocimiento de filiacion, la cual per se constituira fuente del asiento de inscripcion
del nacimiento del hijo, siempre que, por supuesto, se cumplan los otros requerimientos que la ley
exige, tratandose el reconocido de un hijo menor de edad, o de un hijo mayor de edad.
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B.El sujeto recognoscente

Ahora bien, quién esta 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 mayor de edad. El Derecho familiar cubano impone,
eso si, el “consentimiento” del progenitor que ya le reconocio, para que el otro
pueda reconocerlo, sin su anuencia, no cabe en via registral el reconocimiento
y tendria entonces que reclamar la filiacién por via judicial, aun con oposicion
del otro progenitor.

Si se tratare de una persona mayor de edad, sera necesario también su
“consentimiento”. En relacion con los menores de edad, lamentablemente la
ausencia de regulacion de una capacidad progresiva impide que los menores,
mayores de cierta edad, expresen claramente su anuencia a que el presunto
padre los 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 recono-
cimiento de un menor de edad, con la sola participacion del otro progenitor
que lo habia reconocido. Una vez mas el Derecho familiar cubano no esta a
tono con los tiempos que corren, ni con la Convencion sobre los Derechos
del Nino que en su articulo 12.1 deja establecido que: “Los Estados Partes
garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el
derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al
nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la
edad y madurez del nifio”. Y en qué otro asunto pudiera tener mas interés un
nifio que en el reconocimiento que su presunto padre quisiera hacer sobre
la paternidad sobre €l. En todo caso, los intereses del menor han de quedar
a salvo con la intervencion del fiscal, el cual debiera estar presente aun en la
hipotesis en que en sede registral se pretenda reconocer la filiacion, si bien
la Ley del Registro del Estado Civil no lo prevé, a diferencia del supuesto de
reconocimiento en sede judicial (articulo 81, segundo y tercer parrafos, del
Codigo de Familia).

C. Capacidad para el reconocimiento

No menos interesante es el tema de la capacidad para el acto de recono-
cimiento de filiaciéon que brinda aristas sumamente atractivas en el orden
doctrinario. El Codigo Civil cubano es muy parco en relacion con el ejercicio
de la capacidad juridica. A tenor del articulo 29, los mayores de 18 afios y
los menores que hayan formalizado matrimonio tienen pleno ejercicio de la
capacidad juridica. Como arguye la profesora Caridad del Carmen Valdés-
Diaz: “La capacidad de ejercicio presupone que la voluntad e inteligencia del
individuo han alcanzado un grado de madurez indispensable para conducirse
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libre y racionalmente en la vida social”.*®* Empero, hay actos en que por su
propia naturaleza debiera habilitarse el ejercicio de la capacidad a menores
que no han arribado a la mayoria de edad. Me refiero expresamente al re-
conocimiento de filiacion, cuando el progenitor no ha alcanzado la mayoria
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, mas que a representarlos en ese acto,
pues con ello se romperia con el caracter personalisimo del acto. Es el padre
quien debe reconocer la prole y no el abuelo en representacion del padre,
también menor de edad. Verdaderamente, es un contrasentido autorizar el
matrimonio a las mujeres de 14 anos y a los hombres de 16 afios, e impedir
que los que no se hayan casado reconozcan per se la prole. Es cierto que la
geometria juridica daria la razon, el menor que contrae matrimonio, con la
autorizacion procedente, adquiere al amparo del articulo 29.1.b del Codigo
Civil, la plena capacidad juridica, por ello le es dable realizar validamente
cualquier acto juridico, salvo aquellos para los que la ley impone una edad
especial, pero el Derecho no puede ir al margen de la realidad social, y en un
pais como Cuba en que por su idiosincrasia y sus costumbres tropicales no
es nada excepcional que nazca un nifio de padres menores de edad (lamen-
tablemente todavia acontece), el Derecho debiera potenciar la regulacion
de una capacidad progresiva que habilite por ejemplo a quien ha procreado
un hijo a reconocerlo, por supuesto en los margenes de permisibilidad, que
fuera aconsejable se asimilara a la edad excepcional para constituir matri-
monio segun el articulo 3 del Cédigo de Familia. Por fortuna, el articulo
87 del Anteproyecto de Cddigo de Familia se hace eco de esta situacion y
en una posicion 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, aun excepcionalmente. Segin el Anteproyecto, es suficiente
tener “la capacidad natural para haberlo engendrado”. De convertirse en lege
lata, se pondria fin a este dilema doctrinal, con innegables consecuencias
practicas, que hoy motiva la concurrencia de los progenitores al acto de
reconocimiento, como dije, con plena ruptura del caracter personalisimo
de este acto, en lo cual cabe insistir que, a tenor del articulo 85.4 del Codigo
de Familia, se trataria de un supuesto de complemento de ejercicio de la
capacidad, que no de representacion de los menores en el acto mismo del
reconocimiento de la prole, como lo entienden los operadores del Derecho
en Cuba.” No obstante, habria que indagar el alcance del precepto que se

30 Caridad del C. Valdés-Diaz, Comentarios al articulo 29, en Comentarios al Cédigo Civil cubano,
tomo I— Libro I Disposiciones preliminares. Relacion juridica (Leonardo B. Pérez-Gallardo, dir., en
edicion).

31 Sobre el tema, son interesantes las valoraciones que hace Nancy de la C. Ojeda-Rodriguez, E/
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propone en el Anteproyecto de Cédigo de Familia, a fin de entender si con
el reconocimiento de la filiacion por sus padres, menores de edad, estos pue-
den ejercitar plenamente la representacion de sus hijos, en razén de la patria
potestad que ostentarian sobre ellos, pues si ellos necesitan representacion
paterna y materna para realizar los actos juridicos en los cuales intervienen
per se (articulo 85.4 del Codigo de Familia), pudiera pensarse, en opinion
que no comparto, de iure condendo, que esa representacion sera necesaria
para realizar los actos juridicos de sus hijos, de modo que tan solo seria el
reconocimiento de la prole, lo que viabilizaria el futuro Codigo de Familia,
pues hasta solo cuando se reformulen las normas del Codigo Civil sobre el
ejercicio de la capacidad juridica, los menores de edad, con hijos o sin hijos,
estarian en igualdad de circunstancias. A mi juicio, tratandose de personas
menores de edad, no casadas, que han tenido hijos, debiera reconocérseles
pleno ejercicio para realizar ciertos actos juridicos, mas alla de los incluidos
en el articulo 30.a del vigente Codigo Civil en ocasion de regular la capacidad
restringida, en tanto que para otros actos con mas trascendencia patrimonial,
la actuacion de los padres de los primeros debiera limitarse a complementar
su capacidad juridica, y no a suplir el ejercicio de esa capacidad, motivo por
el cual no debiéramos hablar de representacion de los padres, y si de mero
complemento del ejercicio de la capacidad juridica.

Un tema distinto opera respecto de las personas declaradas judicialmente
incapacitadas y de aquellas otras que, aun sin esa declaracion, son personas
dementes. Las personas insanas psiquicamente pueden sin ningun obstaculo
engendrar, en tanto ello es un hecho o dato biologico, pero no podran
reconocer, excepto con la autorizacion de su tutor, o de quien lo fuere,
cuando no haya una previa declaracion judicial de incapacitacion, oido el
parecer del fiscal y con aprobacion judicial. No se olvide que circunstancias
de esta naturaleza pueden acaecer, pues si bien a las personas incapacitadas
se les veda por el Derecho para realizar per se actos juridicos, sancionados
en todo caso con la nulidad absoluta, fisicamente suelen estar aptas para la
procreacion y una vez nacido el hijo, habria que encarar desde el Derecho los
efectos filiatorios de ese hecho, en el que uno de sus protagonistas carece de
ejercicio de la capacidad juridica.” Esta es otra omision del legislador cubano
en la que, al parecer, también incurre el autor del actual Anteproyecto de
Codigo de Familia.

reconocimiento de hijos y la funcion notarial, conferencia dictada en la VII Jornada Internacional
del Notariado cubano, celebrada en La Habana, del 29 al 31 de mayo de 2008 (inédita).

32 Téngase en cuenta que no se trata de un caso simple, sin mas supuestos. Asi, por citar algunos
ejemplos, cabria que la situacion que motivo la incapacitacion del sujeto, le sobreviniera, de modo
que en el momento en que oper6 la concepcion estaba con plena lucidez mental.
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D.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 reconocimiento puede recaer sobre un menor de edad o
sobre un mayor de edad, pero antes de analizar con detenimiento tales su-
puestos, resulta preciso expresar que este puede extenderse al nasciturus. En
efecto, el articulo 25 del Cédigo Civil cubano regula la proteccion juridica del
nasciturus, supeditada a la conditio iuris del nacimiento, lo cual, a mi juicio,
no quiere decir, que durante ese estadio, cuando ain es un ser humano in
fierile esté impedido al padre reconocer por escritura publica notarial o por
testamento, su paternidad. Precisamente, si al concebido se le tiene por na-
cido a todos los efectos que le sean favorables, ese reconocimiento filiatorio,
cuya eficacia se supedita al nacimiento con vida del nasciturus, es uno de los
efectos a los 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 filiacion se habra determinado por medio del reconocimiento
voluntario del padre, instrumentado ante notario. El Anteproyecto del Codigo
de Familia lo prevé en el articulo 85.4 como un supuesto de reconocimiento
voluntario de la prole.*

Ahora bien, si con posterioridad al reconocimiento, el presunto padre
formalizara matrimonio con la madre del menor, antes del parto, aun cuando
no se le reconozcan efectos retroactivos al matrimonio, entonces la filiacién
del hijo también estaria protegida por la presuncion filiatoria reconocida en
el articulo 74.1 del Codigo de Familia, adpero, tratandose el reconocimiento
voluntario de filiaciéon de un modo de determinacion de esta, dirigido con
exclusividad a la asuncion de paternidad o de maternidad, tendria a mi juicio,
mas fuerza ese reconocimiento respecto de la filiacién del concebido que la
propia presuncion, que por el caracter relativo, pudiera destruirse con prueba
en contrario, en tanto el reconocimiento por naturaleza es irrevocable, amén
dela posibilidad de interesar su nulidad en razon de la existencia de los vicios
en la manifestacion de voluntad (articulos del 69 al 75 del Cédigo Civil). No
obstante, como el asiento de inscripcion del nacimiento se practica por el
registrador del estado civil, tras el nacimiento del hijo, al estar casados los

33 Enla doctrina cubana abrazan esta tesis Nancy de la C. Ojeda-Rodriguez y Rita Maria Aldaya-
Bayon.
Nancy dela C. Ojeda-Rodriguez, El reconocimiento de hijos y la funcién notarial, conferencia dictada
en la VII Jornada Internacional del Notariado cubano, celebrada en La Habana, del 29 al 31 de
mayo de 2008 (inédita).
Rita Maria Aldaya-Bayon, El régimen juridico de la filiacion, Tesis de maestria en Derecho de
Familia, 46-47 (Facultad de Derecho, Universidad de La Habana, La Habana, 2007).
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padres al momento del nacimiento, con independencia de aquel en que obrd
la concepcion, ese oficial actuara conforme con lo establecido en el articulo
45 de la Ley del Registro del Estado Civil pues la declaracion de la madre al
momento de la inscripcidn surtira efectos filiatorios para el padre por razén
de la presuncion de paternidad contenida en el articulo 74.1 del Codigo de
Familia, sin que fuera necesario aportar copia de la escritura publica de
reconocimiento de filiacion.

Si, por el contrario, acontece lo mas comun que €s que quien reconocio
su posteridad, no formalice matrimonio con la progenitora del hijo, sera de
aplicacion 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
0, por ejemplo, solo la madre con la copia de la escritura de reconocimiento
de filiacion, lo que haria prueba plena respecto del padre, a pesar de que este
haya ya fallecido. A mi juicio, en este supuesto, aunque la ley exige presencia
fisica, esa presencia debe ser sustituida por la copia de la escritura de reco-
nocimiento de filiacion, pues no se exige que en el acto de reconocimiento
se ratifique una voluntad anteriormente exteriorizada bajo la fe publica de
un notario. El reconocimiento habra surtido plenos efectos legales, una vez
cumplida la conditio iuris impuesta por el legislador en el articulo 25 del Cé6-
digo Civil. La situacion mas comprometedora operaria si la madre se niega
a aportar la escritura publica de reconocimiento de filiacidén otorgada por el
padre, cuando el hijo era tan solo un nasciturus, pues en tales circunstancias
se actuaria conforme con lo previsto en el articulo 52 de la Ley del Registro
del Estado Civil, en relacion con el articulo 51 del mismo cuerpo legal, pues
hecha la declaracion de voluntad por la madre sin mencionar el nombre del
padre, este para reconocer la filiacion requerira del “consentimiento” de la
madre como requisito sine qua non para que su reconocimiento tenga lugar
y, en consecuencia, el registrador del estado civil adicione la filiacion paterna
del hijo en el asiento de inscripcion. De lo contrario, tendria que ejercitar
la accion de reclamacion de paternidad. Por ese motivo seria 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 declaren su paternidad
y maternidad respectivamente, ante el oficial del Registro del Estado Civil
correspondiente, pero en este caso seria un contrasentido haber otorgado
escritura publica de reconocimiento de filiacion sobre el nasciturus. Para ser
mas practico, este reconocimiento por regla general sera dado por el presunto
padre, a instancia de la madre, como una garantia que esta tendria para que
su futuro hijo pueda constar no solo con filiacion materna, sino también con
filiacion paterna; sin embargo, los supuestos que narro no deben dejar de ser
atendidos por la doctrina y sobre todo por el legislador.
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E.Reconocimiento del hijo fallecido

En relacion con las personas fallecidas, también resulta omisa la legislacion
cubana. jAcaso no pueden reconocerse las personas que al momento del
reconocimiento ya han fallecido, o sea, el hijo premuerto? La doctrina cien-
tifica’* ha sido cautelosa en este tema y es partidaria de que el reconocimiento
proceda siempre que el reconocido haya dejado descendencia pues aqui se
justificaria el interés atendible para la posteridad del pretenso reconocido,®
que ademas de tener la filiacion paterna o materna de la cual carece, pudiera
sucederle por causa de muerte al abuelo. Por este motivo, se suele limitar el
reconocimiento de un hijo fallecido a los casos en que este haya dejado des-
cendencia, la cual, de ser mayor de edad, a mi juicio, tendria que “consentir”,
de la misma manera que habria tenido que “consentir” el presunto hijo falle-
cido, en tanto si son menores de edad, sus intereses serian protegidos por el
representante legal que tuvieren, el padre, la madre o el tutor, quienes deben
prestar el “consentimiento” con intervencion fiscal. Tratandose de varios
descendientes, si se pretende que el reconocimiento se haga en sede registral,
ante 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 tratindose de un acto que ataine al estado civil de
aquellos, y no al de los herederos, serian los primeros los que deberian estar
legitimados para “consentir” el reconocimiento; en caso de que no exista
unanimidad, la accion tendria que ejercitarse en sede judicial.

F. Intervencion fiscal y “consentimiento” del
otro progenitor que ya ha reconocido la
prole en el reconocimiento filiatorio

En el acto mismo del reconocimiento del hijo, nada prevén el Codigo de Fami-
lia, la Ley del Registro del Estado Civil o su Reglamento, sobre la intervencion
fiscal, lo cual resultaria aconsejable como una garantia mas para los intereses
del menor. Si el progenitor recognoscente tiene el beneplacito del otro proge-
nitor que previamente habia reconocido al hijo o de su representante legal, en
ausencia de aquel, en el entendido de que se trata del “consentimiento” como

34 José Luis Lacruz-Berdejo, Elementos de Derecho Civil IV — Derecho de Familia, volumen 2, 121 (3*
ed., Bosch, Barcelona, 1989).

Jorge Parra-Benitez, La filiacion en Derecho de Familia, 167-168 (Leyer, Bogota, 2008).

35 Entanto, sino deja descendientes, el reconocimiento postumo del hijo quizas solo seria el remedio
para expiar la culpa de quien movido por la duda o la incertidumbre, o quién sabe por qué otros
motivos, no lo reconocio en vida. En ausencia de hijos, serian precisamente los padres quienes lo
heredarian (articulo 515 del Cédigo Civil) y resultaria entonces contraproducente que el padre
que no reconocio al hijo durante la vida de este, se convierta en heredero por ese reconocimiento
filiatorio.

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 122: 395-440, enero-junio de 2011.



REGULACION JURIDICA DE LA FILIACION EN CUBA 419

lo denomina la ley, entonces segun establecen las normas procedimentales
administrativas contenidas en la Ley del Registro del Estado Civil (articulo
51) se procedera a tener por eficaz el reconocimiento paterno o materno y
a completar el asiento de inscripcion del nacimiento del hijo con los datos
concernientes a la filiacion que faltaba. Este reconocimiento registralmente
obrara en nota al margen del asiento de inscripcion de nacimiento del hijo (ar-
ticulo 42.j). En caso contrario, procederia ejercitar la accion correspondiente
por la via judicial que no tiene un verdadero amparo legal en el ordenamiento
cubano. De tratarse de un hijo mayor de edad, aunque el articulo 52 no lo
deja claramente establecido, sera suficiente el “consentimiento” de este. Sin €l,
no seria procedente el reconocimiento. La doctrina encuentra fundamento
en que de la misma manera en que no es posible impedirle al padre recono-
cer, tampoco resultaria justo imponerle el reconocimiento al hijo, cuando
se trata de un reconocimiento tardio, pasadas las etapas en las que son mas
necesarias la presencia de los padres, como la infancia y la juventud. Resulta
verdaderamente contraproducente que no se tome en cuenta el criterio de un
hijo mayor de edad que ya tiene formada su propia familia, para que sobre
¢l recaiga ahora un reconocimiento paterno o materno en una época en la
que moralmente tendria toda la autoridad para rechazarlo.*

G.Modos de expresar el reconocimiento.
Distincion de la inscripcion

Cabe también acotar que el Derecho vigente en Cuba solo prevé como modos
de expresar el reconocimiento de filiacion, la declaracion ante el funcionario
del registro del estado civil (articulos 40, 41, 52 de la Ley del Registro del
Estado Civil y articulos 84, 85y 86 de su Reglamento) y ante notario publico
por escritura publica. Mas controvertido es el acto testamentario, en relacioén
con el cual hay un mutismo generalizado en todo el ordenamiento juridico
cubano. Las normas reguladoras del testamento en el Codigo Civil no men-
cionan 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 dispositivo patri-
monial del testador. Al ser el testamento el reservorio de las mas disimiles
manifestaciones de voluntad, nada priva que en ¢l puedan estar contenidas
declaraciones de voluntad que no sean tipicamente testamentarias, como el
reconocimiento de un hijo que, en este caso, ni siquiera se prevé en normas
juridicas distintas al Codigo de Familia. Criterio disimil parece introducir
el Anteproyecto de Codigo de Familia que incorpora en el articulo 86 el re-
conocimiento testamentario, con efectos distintos de los que pudiera tener

36  Anibal Guzman-Avalos, La filiacion en los albores del siglo X X1, 128 (Porrtia, México, 2005).
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hoy, ya que un reconocimiento por testamento en Cuba no devendria en un
titulo legitimo de filiacion, sino en un medio de prueba a aportar en el pro-
ceso, con la eficacia que la ley les concede, eso si, a los documentos publicos
notariales, siel testamento fuere notarial (articulo 294 de la LPCALE). Tales
efectos que predica el Anteproyecto serian un viraje importante en la manera
en que se ha venido concibiendo el reconocimiento filiatorio ex testamento.
Este tendria el mismo valor que la declaracion ante el oficial del Registro del
Estado Civil, o sea, seria un modo de expresar el reconocimiento de filiacidén
directamente inscribible en el asiento de nacimiento del hijo, siempre que
“consientan” el hijo mayor de edad o el representante legal de los menores de
edad, digase el tutor o el otro progenitor, que al tener este tltimo esa repre-
sentacion es porque ha sido quien ya lo ha reconocido, pero ademas previa
audiencia fiscal, lo que me parece loable en el Anteproyecto al ofrecer una
garantia mas, de indubitable valor, en tanto debe el fiscal velar por que el
reconocimiento testamentario contenga la verdad material del dato biologico
de la procreacion y no un subterfugio en fraude de ley.

Por tultimo, el reconocimiento del hijo por el padre o la madre, acto ju-
ridico en el que el uno o el otro admiten su condicién de progenitores y con
ello asumen los efectos que la ley prevé en materia filiatoria, al crear en si
la relacion juridica filiatoria, es disimil a la inscripcion, acto de naturaleza
administrativa que practica el funcionario y oficial a cargo del Registro del
Estado Civil, a cuyo tenor se abre un folio registral, que hace coincidir con el
asiento de inscripcion del nacimiento, cuya fuente es la declaracion conjunta
de los padres o el reconocimiento individual de cada uno de ellos (articulo
40.a de la Ley del Registro del Estado Civil), o la ejecutoria de tribunal com-
petente (articulo 40.e de la mencionada ley).

VI. LAS ACCIONES FILIATORIAS

Las acciones filiatorias son las acciones de estado por excelencia. Su finalidad
es la declaracion o la privacion de una filiacidén controvertida.

A. Las acciones de reclamaciéon de filiacion

Estas acciones tienen por objeto la determinacion de una filiacioén hasta el
momento no determinada formalmente.

Tienen su sede en el Codigo de Familia en los articulos 77 y 81. El articulo
77 regula la accidén de reclamacion de filiacion en sentido estricto, para la
cual estan legitimados tanto el hijo como la madre o el padre que lo haya
reconocido frente a quien no lo haya hecho. La norma tiene una formulacion
ampulosa, pues de su lectura cabria colegir la necesidad de que la accion sea
ejercitada por el hijo y por el padre o la madre que lo haya reconocido, si asi
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fuere, se exigiria un litisconsorcio activo necesario para sostener la accion de
reclamacion de la filiacion, o sea, que esta sea interpuesta por ambos. Una
segunda lectura, con un sentido mas laxo, permitiria entender que entre los
legitimados para el ejercicio de la accion estan tanto el uno como el otro.
Eso si, no cabe duda de que la sistematica del Cédigo de Familia no es nada
loable. La accion de reclamacion nada tiene qué ver con las presunciones
filiatorias, motivo por el cual, no es dable que sea ubicada en la Seccion
Segunda del Capitulo I, del Titulo II, de ese Codigo, dedicada precisamente
a tales presunciones.

La accion de reclamacion como accion 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 accidén, debera concurrir repre-
sentado por el fiscal, pues si la madre también la ejercita per se, no pudiera
ejercitarla en representacion del menor (articulo 60y 63 del Codigo Civil). Si
se trata de una persona mayor de edad, aunque las normas no lo reconozcan
expresamente, el hijo tendra que ejercitar la accion, y en todo caso, conjun-
tamente con la madre o el padre, pero nunca el progenitor recognoscente sin
la anuencia del hijo cuya filiacion se reclama.

Reconoce también el Codigo de Familia en su articulo 81 la accidn de re-
clamacion de naturaleza mixta pues se trata de una accion que lleva implicita
la previa impugnacion de la filiacion ya determinada por el reconocimiento de
un tercero. Se trata de una accion dirigida a impugnar una filiacioén preexis-
tente. Tanto la accioén de reclamacién en sentido estricto como la accion de
reclamacion e impugnacion de la filiacion tienen por cometido investigar la
paternidad o la maternidad, segun contra quién se ejercite. Al tratarse de
acciones de estado tienen por cometido fijar, determinar o rectificar el status
filii del hijo.

Deigual manera, tiene esta naturaleza la accion 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 sera necesario el “consen-
timiento” 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, accion para la
cual el ordenamiento juridico cubano no tiene una respuesta legal directa.

37 Tal como explica el profesor Reinerio Rodriguez-Corria, se trata de la negacion que permite el
articulo 48 cuando el padre es citado para aceptar o negar la paternidad. No es ni una oposicion, ni
una impugnacion, sino la posibilidad que le franquea la propia ley de negar la paternidad, sin que
ello cause estado, ni le impida en un futuro volver sobre sus actos. No es alegable aqui el principio
que prohibe venire contra factum proprium. Reinerio Rodriguez-Corria, La filiacion y sus acciones.
Algunas reflexiones sobre su regulacion y aplicacion practica, 34 Revista Cubana de Derecho, 15, nota
38 (julio-diciembre 2009).
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Y como apunta el profesor Reinerio Rodriguez-Corria, también se incluye
entre las acciones de reclamacion de filiacion, 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 tenido, inicialmente, la posibilidad
de reconocer registralmente, en este caso, nunca la tuvo al no ser citado, por
lo que se le ofrece la posibilidad del reconocimiento registral”,*® si bien seglin
el criterio del mencionado profesor, que comparto por su logica, no deberia
condicionarse a la aceptacion de la madre o padre que ya reconocid, pues
este al no declarar el nombre y la direccion impidio la citacion para el reco-
nocimiento voluntario, motivo por el cual, suno “consentimiento” no debiera
ser hoy fuente de litigios filiatorios.

1. ¢Transmisibilidad mortis causa de estas acciones?

Tampoco se regula sobre su transmisibilidad mortis causa, tratandose de ac-
ciones de estado, fallecido el legitimado para su ejercicio, debiera el legislador
determinar si esas acciones pueden ser ejercitadas por los mas propincuos
parientes del titular, que no los herederos, pues nada tiene qué ver un heredero
voluntario, no vinculado parentalmente con el titular de estas acciones, en
su ejercicio. Es mas, la logica me indica que si el heredero viera en peligro la
sucesion a la que es llamado con el éxito de la accion de reclamacion, no la
ejercitaria y le impediria su ejercicio a quien si tuviere interés legitimo para
ello. Poe ejemplo, el heredero voluntario del padre que intenta el ejercicio de
la accion de reclamacion de un hijo a quien considera suyo, no ejercitaria la
accion, si con ello adquiriera la condicion de legitimario el menor hijo y, en
consecuencia, pudiera impugnar la institucion de heredero testamentaria con
la que él se ha visto beneficiado. Tratandose del hijo o hija fallecido, reco-
nocer la transmision hereditaria de esta concreta accion resultaria también
sumamente polémico, aunque esa es la posicion que adopta el articulo 100.3
del Anteproyecto de Codigo de Familia. Vuelvo a insistir que la transmision
hereditaria no resolvera el problema y lo 16gico es que se legitimen post mortem
para su ejercicio a los descendientes del hijo, que serian quienes tendrian mas
interés moral y afectivo para que se investigue la paternidad o la maternidad
de su progenitor fallecido, con los efectos que a ellos concierne en su estado
civil, y no para que se transmita iure hereditario.* Los herederos no tienen

38 Reinerio Rodriguez-Corria, La filiacion y sus acciones. Algunas reflexiones sobre su regulacion y
aplicacion practica, 34 Revista Cubana de Derecho, 16 (julio-diciembre 2009).

39 Sobre el tema, per omnia, Alessio Zaccaria, Diritti extrapatrimoniali e successione, passim (Casa
Editrice Dott. Antonio Milani, CEDAM, Padova, 1998). Este autor hace un exhaustivo estudio sobre
la tutela post mortem de los derechos de la personalidad y, mas en general, de algunas categorias de
derechos extrapatrimoniales. En este orden, estudia las acciones de estado. Alessio Zaccaria, Diritti
extrapatrimoniali e successione, 98-169 (Casa Editrice Dott. Antonio Milani, CEDAM, Padova,
19989).
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por qué coincidir con los descendientes del hijo y, en consecuencia, el ejer-
cicio de las acciones transmitidas iure hereditario tiene un sabor puramente
patrimonial, pues qué otro interés legitimo tendria un heredero, no pariente
del testador, en entablar un proceso filiatorio contra el padre de este para
reclamar el stzarus filiatorio de su causante directo, sino que con ello, pudiera
resultar beneficiado de alguna sucesion de la cual traeria causa el fallecido
testador.

2. La acciéon mixta de reclamaciéon-impugnacion de filiacion

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

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

Legitimado activamente para ello estan el presunto padre o la presunta madre
y pasivamente ¢l padre o la madre que lo han reconocido, incluso a sabiendas
de que no es suyo, como cuando se reconoce al hijo del conyuge, y el otro
progenitor que consinti6 el reconocimiento, tratandose de un menor de edad,
segun 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 accidn y las consecuencias
que este conflicto filiatorio —esencialmente de paternidad— puede tener en
el desarrollo intelectual y psicologico del menor, el Codigo de Familia en su
articulo 81, exige como requisito previo en el tramite judicial que se dé traslado
al fiscal para que este dictamine si considera pertinente iniciar el proceso en
una etapa en la que el hijo no ha arribado a la mayoria de edad. Compete
al fiscal determinar, conforme con las investigaciones que practique, lo que
resulte mas beneficioso para el interés superior del menor, si indagar hasta la
saciedad la verdad biolégica de su procreacion, en la busqueda de la verdadera
identidad del menor, o suspender esa pesquisa hasta el arribo a la mayoria
de edad, pues ello provocaria un mal mayor en el menor, teniendo en cuenta
ademas el entorno familiar en el que se ha desenvuelto, de modo que hay que
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sopesar ventajas y desventajas en aras de desvelar una verdad que puede herir
sentimientos y afectividades en €I, al tener que enfrentar una cruda realidad
como la de saber que su verdadero padre o madre es una persona distinta
a aquella a quien ha profesado carifio, admiracién, respeto, y con quien ha
entablado un dialogo de franca comunicacion 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 considerarse un requisito de procedibi-
lidad, de modo que sin él no es posible la continuacion de la sustanciacion 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
inexorablemente de la manera que establece el tercer parrafo del articulo 81
del Cédigo de Familia.** Este, al parecer, es el criterio de la Sala de lo Civil
y de lo Administrativo del Tribunal Supremo que deja palmariamente esta-
blecido que “este dictamen no resulta en modo alguno vinculante al derecho
sustantivo, pues es solo de orden procesal”*

b. El ejercicio conjunto de la acciéon 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 sustanciacion
del proceso, decision en la cual, no niego que tiene un peso significativo el
dictamen del fiscal, si bien no es concluyente, si se inclina por una decision
positiva se continuaran los tramites del proceso y se dara traslado de la

40 En la sentencia 343 del 30 de marzo de 2001, que resuelve el recurso de casacion interpuesto por el
fiscal acusando una inadecuada valoracion del tribunal de instancia del dictamen evacuado por
la fiscalia al amparo del articulo 81, segundo parrafo, del Coédigo de Familia, el Alto Foro revo-
ca la sentencia dictada por el tribunal a quo, para lo cual se apoya en “... que reconocido por las
alegaciones del propio demandante que mantuvo relaciones amorosas con la madre de la menor cuya
paternidad interesa, las que culminaron ante la duda que en él provocé el embarazo de la misma en
relacion con el que la reconocié como suya, con el que sostuvo relaciones la progenitora con anteriori-
dad 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, tal y como el Fiscal dictaminé al
cumplimentarse lo establecido en el articulo 81 del Cédigo de Familia, mdaxime si el promoverte no
enunciarazones que asi lo ameriten, pues de sus alegaciones se infiere que hubo inmediatez entre ambas
relaciones maritales, asi como invoca el parecido fisico con la menor lo que no son motivos de naturaleza
tal que motiven un proceso como este, a contrario sensu, existen suficientes motivos para mantener
la paternidad del que sin duda alguna la reconocio, ha cubierto sus necesidades, y le ha brindado el
afecto y carifio necesarios para su desarrollo (...)”. Sentencia 343, del 30 de marzo de 2001, citada
por Rita Maria Aldaya-Bayon, El régimen juridico de la filiacion, Tesis de maestria en Derecho de
Familia, 123 (Facultad de Derecho, Universidad de La Habana, La Habana, 2007).

41 Tribunal Supremo Popular, Sala de lo Civil y de lo Administrativo, Sentencia 222, 31 de julio de
2009, tnico considerando. Jueza ponente Martha Acosta-Ricart.
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demanda a los demandados, y de ser negativa, se acordara el archivo de las
actuaciones y se les reservara a las partes el derecho para que lo ejerzan una
vez que el menor haya arribado a la mayoria de edad. En tal caso, si que sera
necesario un litisconsorcio activo, esto es, que la accion sea ejercitada con-
juntamente por quien se considere con derecho a reclamar la paternidad o la
maternidad e impugnar la filiacion existente, que no el derecho a reconocer,
como indebidamente alude el legislador en el ultimo parrafo in fine del articulo
81 del Codigo de Familia, y por el hijo en relacion con el cual se pretende
reclamar filiacion. Esta formula legal no deja de tener inconvenientes, en tanto
complejiza el éxito del proceso al exigir la constitucion de un litisconsorcio
activo necesario. Para algunos estudiosos de la materia en Cuba, debiera
permitirse el ejercicio de la accidon 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
impugnacion de filiacion y reclamacion de paternidad, se debieran archivar
las actuaciones.”” Adpero, al estudiarse con detenimiento el fendmeno no
podemos negar que, al ejercitarse una accion mixta encaminada a impugnar
una filiacidon legalmente determinada en la que intervino un tercero, con el
“consentimiento” del otro progenitor del hijo y a la vez destinada a que se
rectifique la filiacion y se acceda a la reclamacion de filiacidn, el hijo seria
parte actora del proceso y no parte demandada, pues la accion no se ejercita
en su contra, ya que no fue ¢l quien intervino en los actos de reconocimiento
de filiacion recogidos en el asiento de inscripcion de su nacimiento. El litis-
consorcio tiene su razon de ser en que son dos los que sostienen la accion de
reclamacion, el padre o la madre que se creen en el derecho de reconocer al
hijo y el propio hijo interesado en que se rectifique su filiacion, al resultar
este mayor de edad. Con ello se garantiza ademas implicitamente el “consen-
timiento” del hijo, que es necesario incluso para el acto de reconocimiento
voluntario de la filiacion. El hijo en los juicios filiatorios nunca seria parte
demandada, en todo caso parte actora.

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

Otro topico no menos polémico es el de la prescripcion o caducidad de la
accion reclamatoria de la filiacion. Parto de la tesis de que el articulo 81 del
Cédigo de Familia regula la accion mixta de impugnacion y reclamacion de
filiacion, la que por su naturaleza es imprescriptible y ello puede colegirse de
lo regulado en el primer parrafo in fine de ese precepto al establecer que esta
accion podra ser establecida “en cualquier tiempo”, sinonimo de imprescrip-

42 Con tal parecer, Rita Maria Aldaya-Bayon, El régimen juridico de la filiacion, Tesis de maestria en
Derecho de Familia, 71 (Facultad de Derecho, Universidad de La Habana, La Habana, 2007).
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tibilidad. Lamentablemente, esta no ha sido la interpretacion del Alto Foro
que vincula indebidamente los articulos 80 y 81 del mencionado texto legal,
cuando el primero de ellos regula la accion de impugnacion y el segundo, la
de reclamacion de filiacion que —en ese supuesto concreto— lleva implicita la
de impugnacién. Para el Supremo Tribunal Popular, no hay distingos entre
una y otra accion, los valores de la justicia y de la equidad llevan a que se
aplique a la accion contenida en el articulo 81 el mismo plazo de caducidad
que para la accidon impugnatoria reserva el articulo 80 del Cédigo de Fami-
lia, obviando que en el ultimo caso el hijo, ya mayor de edad, pretende que
se niegue por via judicial esa filiacion, pero no busca la identidad filiatoria,
o sea, no entabla accion de reclamacion de paternidad, sino inicamente de
impugnacion de la filiacion existente. Empero, para el Alto Foro segun tesis
sostenida en la Sentencia 631, del 31 de julio de 1996:

... lo previsto en el tiltimo parrafo del articulo 81 del Codigo 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 este fuera mayor de
edad, a efectuar la accion 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 interpretacion conllevaria ofrecer mayor garantia a un presunto
padre, hasta ese momento desconocido, que al propio hijo afectado, de entenderse
que en cualquier tiempo podra establecer la accion, y es por ello, que, sabiamente,
el legislador en estos casos obliga a su ejercicio de conjunto, ya que al encontrarse el
hijo reconocido durante suminoria de edad obligado a impugnar ese reconocimiento
dentro del ario siguiente a la fecha en que arribo a su mayoria de edad, tacitamente
se exige al otro actor a cumplir también ese plazo, que en el caso cuestionado se
ejercio la accion cuando la hija, cuyo reconocimiento se pretende, contaba con 34
arios de edad, por lo que de conformidad a lo establecido en los articulos 125 y 126
del Codigo Civil fuerza declarar de oficio la caducidad del reclamado derecho por
ambos pretendidos y se desestima in integrum el recurso...

Este criterio sigue siendo abrazado por el propio Tribunal, prueba de lo
cual es la reciente Sentencia 422, del 18 de diciembre de 2008, a cuyo tenor:

... los aludidos preceptos (articulos 80y 81) han de interpretarse de manera comple-
mentaria y no excluyente, pues regulan el ejercicio de acciones de similar naturaleza
impugnatoria de la filiacion, pero en cada una de ellas son diferentes los sujetos
que las materializan, a saber: en el primero, el hijo reconocido durante su minoria
de edad que decide impugnar la paternidad de quien a su juicio no resulta ser su
verdadero progenitor una vez alcanzada la mayoria 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; accion que estd acotada en
el tiempo por el perentorio plazo de caducidad de un afio contado a partir del arribo a
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sumayoria de edad; y la ejercitada en el presente, consagrada en el articulo ochenta
y uno del Codigo de Familia, concurrente en el padre biologico que conjuntamente
con su hijo ya mayor de edad reclaman tal condicion filial, y con independencia de
que dicho precepto genéricamente la declara no caducable, también en su parrafo
final la supedita, en el supuesto bajo examen, a su ejercicio conjunto por padre e hijo,
circunstancia que de hecho en ese especifico caso le priva del mencionado caracter;
pues no puede sustraerse el segundo de dichos sujetos del plazo de caducidad que le
fija el articulo ochenta, plazo en el que unicamente seria posible el ejercicio conjunto
de la accion impugnatoria, y en el sub judice la hija cuyo reconocimiento se pre-
tende cuenta con veintitrés anos de edad, habiendo decursado en exceso el aludido
plazo de caducidad del derecho reclamado, apreciable de oficio y no susceptible de
interrupcion ni suspension por causa alguna, conforme sefialan los articulos ciento
veinticinco y ciento veintiséis del Codigo Civil (...). 8

Por ultimo, de la Sentencia 153 de 29 de mayo de 2009,* cabria también
colegir el criterio del Alto Foro de considerar caducable el derecho del pro-
genitor a ejercitar la accidon mixta de impugnacion y reclamacion de filiacion,
al declarar sin lugar el recurso de casacion establecido por el progenitor que
intentaba el ejercicio de la mencionada accion, conjuntamente con el hijo,
decursado el plazo de un ano. El recurso se sustentaba al amparo del articulo
630.1 dela LPCALE, acusando como infringidos los articulos 37 de la Cons-
titucion y 77 y 81 del Cdédigo de Familia y aduciéndose como concepto de la
infraccion el que “... no puede caducar jamas el derecho de aquel progenitor
a quien la Ley autoriza la validez de su accion en cualquier tiempo y siempre
que el fin perseguido sea inscribir como suyo el hijo reconocido previamente por
otro (...), y, no resulta logico interpretar que el derecho que enerve al hijo en su
accion por haber transcurrido un aio posterior al arribar a la mayoria de edad
tenga que irradiarse y fundirse en perjuicio del progenitor”. Para el Tribunal
Supremo Popular, la excepcionalidad del plazo de caducidad concedido al
hijo para impugnar su filiacion paterna o materna (articulo 80 del Codigo
de Familia):

... se encuentra igualmente cuando la accion es del presunto padre que debe ejer-
citarse con él cuando se trata de una persona mayor de edad, sin que el alcance
de la interpretacion de los articulos 80 y 81 del mencionado Cédigo, quebrante los
principios que sobre la materia consagra la Constitucion (...).

43 Tribunal Supremo Popular, Sala de lo Civil y de lo Administrativo, Sentencia 422, 18 de diciembre
de 2008, unico considerando. Juez ponente Orlando Gonzalez-Garcia.

44 Tribunal Supremo Popular, Sala de lo Civil y de lo Administrativo, Sentencia 153, 29 de mayo de
2009, tnico considerando. Jueza ponente Maria C. Carrasco-Casi.
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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 filiacion conducira a
la determinacion por sentencia firme del Tribunal competente de la filiacion,
de modo que conforme con el articulo 40.e de la Ley del Registro del Estado
Civil, el oficial a cargo de este practicara —en atencion a la ejecutoria judi-
cial- el asiento de inscripcion. Empero, nada se regula en el ordenamiento
sustantivo cubano, esencialmente sucesorio, entiéndase Cddigo Civil, en
relacion 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 oposicion de su parte, pueda, en caso
de fallecimiento del hijo, concurrir a su sucesion ab intestato (articulos 510
y 514 del Cédigo Civil). A modo de ejemplo, bien vale la pena tomar como
referencia la formula legal consagrada en el articulo 111 del vigente Codigo
Civil espanol que excluye de la sucesion de los hijos al progenitor cuando, entre
otras razones, “... la filiacion haya sido judicialmente determinada contra su
oposicion”. Obsérvese que el legislador no le da el tratamiento de indignidad
sucesoria, razon por la cual no se requeriria de probanza judicial, sino seria
suficiente estar incurso en tal circunstancia para que automaticamente se le
excluya de la sucesion, a menos que tal veto legal se alce por “determinacion
del representante legal del hijo aprobada judicialmente, o por voluntad del pro-
pio hijo una vez alcanzada la plena capacidad”. Para Susana Quicios-Molina,
quien ha intervenido en los ultimos comentarios al Codigo Civil espanol,
bajo la direccion del profesor Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, en su
condicion de ponente del citado articulo, procede, entre otros supuestos que
no vienen al caso en esta oportunidad, cuando la filiacidon haya sido derivada
de sentencia civil firme, habiéndose opuesto a esa determinacion el progeni-
tor, o incluso manteniendo una actitud negativa durante la tramitacion del
procedimiento. Se trata de una sancion que opera automaticamente, aun
no siendo necesaria la peticion de parte, ni el pronunciamiento judicial.*
Cabria meditar en este sentido, si merece la incorporacion de esta figura,
con tratamiento disimil al que tradicionalmente se les ha venido ofreciendo
a las causales de indignidad sucesoria en el ordenamiento juridico cubano,
si se toma en cuenta ademas, el nimero cada vez mas creciente de procesos
judiciales en los que se ejercitan acciones reclamatorias de filiacién contra
progenitores que a toda costa niegan la paternidad y se abstienen incluso
de concurrir a la practica de las pruebas hematologicas para determinar
el ADN. ;Seria justo que quien incurra en tal conducta, por un azar de la

45 Susana Quicios-Molina, Comentarios al articulo 111, en Comentarios al Codigo Civil, 248-250 (Ro-
drigo Bercovitz Rodriguez-Cano, coord., Thomson-Aranzadi, Madrid, 2006).
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vida suceda luego al menor hijo, cuya filiacién fue impuesta en contra de su
propia voluntad? De todas formas, la posicion 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, por medio
de su representante legal, previa aprobacion judicial. Lo importante es que
el referente en el Derecho Comparado ya existe.

B. Las acciones de impugnacion de la
paternidad o de la maternidad

Su finalidad es destruir una filiaciéon formalmente existente, para lo cual se
pretende acercar la verdad juridica a la verdad biolédgica. Siguiendo la clasi-
ficacion de Reinerio Rodriguez-Corria,* entre ellas cabe ubicar:

1. La accion prevista en el articulo 78 del Codigo de Familia, a cuyo tenor
se impugna la filiacion matrimonial y se intenta destruir las presunciones
filiatorias reconocidas en el articulo 74 del Codigo de Familia.

En efecto, cuando el funcionario a cargo del Registro del Estado Civil
practica el asiento de inscripcion del nacimiento sobre la base de la decla-
racion que hace uno de los conyuges, tal declaracion se expande en cuanto
a sus efectos filiatorios para el otro, como resultado de la aplicacion 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, sera
suficiente la presencia de uno de los padres, de tal modo que los apellidos
quedarian dispuestos en la manera que prevé el precepto, en su tradicion
machista de que primero seria el apellido paterno y luego el materno, pero
el propio articulo deja expedita la via de la impugnacion, que en relacion
directa con €l, establece el articulo 78 del Cédigo de Familia. Legitimado
al efecto solo estara el conyuge que no concurri6 ante el oficial encargado
del Registro del Estado Civil y el motivo de la impugnacion lo reduce el
legislador en el propio precepto a “la imposibilidad de los conyuges para
haber procreado el hijo”. Vuelvo a recalcar que lo que se impugna es la
filiacidn, no el acto de reconocimiento, no la declaracion de voluntad del
otro progenitor. La prueba de tal imposibilidad tiene que versar sobre
el hecho de que no hayan tenido lugar las relaciones sexuales entre los
miembros de la pareja, sin que, a diferencia de otras legislaciones, se fije
un plazo, de manera que, demostrada la imposibilidad fisica del acceso
carnal durante ¢l, quepa la destruccion de la filiacion matrimonial. No

46 Reinerio Rodriguez-Corria, La filiacion y sus acciones. Algunas reflexiones sobre su regulacion y
aplicacion practica, 34 Revista Cubana de Derecho, 14y ss (julio-diciembre 2009).
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obstante, hoy no queda reducida la destruccidon de las presunciones de
filiacién matrimonial, a esa imposibilidad fisica de cohabitacion marital;
cabria demostrar también con la aplicacion de las pruebas genéticas u
otras pruebas biologicas la impotencia generandi (o imposibilidad biold-
gica para la procreacion), particular que destruiria también la presuncion
iuris tantum de paternidad y, en consecuencia, permitiria dar al traste con
la paternidad formal determinada conforme con la presuncion filiatoria
del articulo 74.1 del Codigo de Familia. Esta accidn esta supeditada a un
plazo de caducidad de seis meses (ex articulo 79 del Codigo de Familia)
para cuyo computo, 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
inscripcion practicado por el oficial del Registro del Estado Civil, en su
ausencia, a instancia de su conyuge, quien declaro el nacimiento del hijo
habido dentro del matrimonio, plazo a mi juicio, demasiado perentorio,
si bien la manera en que se fija el die a quo no resulta demasiado lesiva
para el titular de la accion impugnatoria.

. La accion prevista en el articulo 48, segundo parrafo, de la Ley del Re-

gistro del Estado Civil a cuyo tenor cabria impugnar las presunciones de
filiacién extramatrimonial consagradas en el articulo 75, para la paterni-
dad, 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 ese comportamiento se entiende como un reconocimiento tacito de
paternidad. En tal caso, el plazo de caducidad no es de seis meses, sino de
un afo, lo que no tiene justificacion desde una posicion loégica. Tanto una
norma como la otra forman parte del subsistema juridico regulatorio de
la filiacién. No hay motivo para que la accioén reconocida en el articulo
78 del Codigo de Familia, caduque a los seis meses y esta al ano, si ambas
son acciones impugnatorias, por ello resulta muy atinente la férmula
empleada en el articulo 94 del Anteproyecto de Codigo de Familia que
tiende a la unificacién del plazo de caducidad, situandolo en un afio, lo
que por demas resulta mas adecuado en pos de la busqueda de la verdad
material.

. Por tltimo, cabe mencionar la accidén reconocida en el articulo 80, tantas

veces confundida con la regulada en el articulo 81, ambos del Codigo de
Familia, atribuible al hijo y encaminada a la impugnacion de la filiacion,
que no del reconocimiento. Su finalidad es rectificar la filiacion, reconocida
por un tercero, en relacion con la cual el hijo demostrara su no coincidencia
con el dato bioldgico. Si tiene éxito en el ejercicio de esa accion, quedara
con una sola filiacion, asumiendo los dos apellidos del progenitor contra
el cual no ejercita la accion impugnatoria de filiacion. Para el ejercicio de
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esa accion solo esta legitimado el hijo, reconocido durante su minoridad,
precisamente por €so.

Si algo ha sido controvertido en ella es el computo del plazo de caducidad,
el que se situa en el ano, eso si, automaticamente desde el dia después a aquel
en que arribd a la mayoria de edad, lo cual no coincide con el pleno ejercicio
de su capacidad juridica, si, conforme con lo dispuesto en el articulo 3 del
Codigo de Familia, se trata de una mujer de 14 afios, o de un hombre de 16
anos, que fueren autorizados para formalizar matrimonio. En tal supuesto,
segun el dictado del articulo 29.1.b del Cédigo Civil, han alcanzado la plena
capacidad juridica, sin haber arribado a la mayoria de edad, pero como son
plenamente capaces podrian ejercitar cualquier accion de la que son titula-
res, entre ellas, la de impugnacion de la filiacion, la que, lamentablemente
siguiendo la expresion literal del articulo 81, se supedita a arribar a la mayoria
de edad. Igualmente, se le objeta que, a diferencia de la accion anteriormente
mencionada, el die a quo para el computo del plazo de caducidad no se hace
depender de un hecho, de matiz mas subjetivo, pero mas justo, como el cono-
cimiento por parte del titular de la circunstancia que da lugar al ejercicio de
la accidn (por ejemplo, que la persona que lo reconocio no es su verdadero
padre), lo que, como afirma Reinerio Rodriguez-Corria, puede tener lugar
después que el hijo haya arribado a la mayoria de edad.*

En relacion con la transmisibilidad mortis causa de estas acciones de
impugnacion de la filiacion, reitero lo ya dicho con motivo de las acciones
reclamativas de filiacion. Heredero no es sinénimo de pariente allegado al
causante, que quizas esté mas interesado en investigar la paternidad o ma-
ternidad o en impugnar una paternidad o maternidad formalmente deter-
minada, con asiento en el registro correspondiente,* aun cuando reconozco

47 Reinerio Rodriguez-Corria, La filiacion y sus acciones. Algunas reflexiones sobre su regulacion y

aplicacion practica, 34 Revista Cubana de Derecho, 17-19 (julio-diciembre 2009).
El propio autor valora como el Anteproyecto de Codigo de Familia en su articulo 97 rectifica esta
posicion, haciendo extensivo ademas, el ejercicio de esa accion a los menores e incapacitados judi-
cialmente, eso si, con total inmediatez, de modo que sus representantes legales o el fiscal deberan
ejercitar la accion sin esperar a que arriben a la mayoria de edad. Ergo, a mijuicio, si la ejercitan en
este periodo, sin éxito, no podran ejercitarla cuando tengan la mayoria de edad. Llama la atencion
también que el mencionado articulo 97, expresamente nada regula sobre el plazo de caducidad de
un afio que dispensa para el resto de las acciones comprendidas en los articulos 91, 92 y 93, en las
que estan legitimados los progenitores.

48 Maximeen el caso de Cubaen que el testador tiene mas libertad de testar que en otros ordenamientos
juridicos pues para atribuirse la condicion de legitimario hay que demostrar no solo el vinculo pa-
rental o conyugal con el causante, sino las conditio iuris de dependencia econdémica respecto de él y la
inaptitud para trabajar (articulo 492 y 493 del Codigo 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,
Leonardo B. Pérez-Gallardo, El derecho de sucesiones en cifras. Recapitulacion y prondsticos, en El
derecho de sucesiones en Iberoamérica. Tensiones y retos, 327-334 (Leonardo B. Pérez-Gallardo, coord.,
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que tradicionalmente los legisladores, con cautela, han legitimado a los
herederos para la continuacion de su ejercicio, cuando el titular ha fallecido
después de iniciado el proceso judicial, o con extrema prudencia cuando atn
no lo ha hecho, concediendo a tal fin un plazo reducido de caducidad. No
obstante, no debe olvidarse que reconocer la transmisién de la accion iure
hereditario pudiera privar a un pariente allegado del titular —por ejemplo,
un hijo— de su ejercicio, si el titular de la accion nombré heredero voluntario
a un extrano. Por esa razén, considero mas atinado una transmision ope
legis de la accion a los parientes mas propincuos del titular. Sobre el tema,
los autores del Anteproyecto de Codigo 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 interés legitimo qué atender? Si la respuesta cabe
encontrarla en la formulacion del articulo 95, a cuyo tenor: “Pueden impugnar
el reconocimiento los terceros que invoquen un interés legitimo”, no creo que se
haya pensado en esta situacion 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 seran 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 tercero.* Tampoco creo que los hijos del
titular sean terceros, sin mas. A ellos, en principio, no va dirigida 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
accion, impedida de ejercitar por su padre o por su madre, al sobrevenirle a
uno o a otro la muerte.

C.La accion de imputacion de la paternidad
o de la maternidad stricto sensu

Quizas lo mas interesante en la regulacion de las acciones filiatorias, moti-
vado por su relativa novedad, sea la accion de imputacion, 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 funcion de la busqueda de la filiacion paterna del hijo. Nada empece para
que la madre o el padre revelen la identidad del otro presunto progenitor de

Temis, Ubijus, Reus, Zavalia, Bogota, México, Madrid, Buenos Aires, 2009).

49 Conrazon,la Saladelo Civily de lo Administrativo ha dicho en su Sentencia 320 del 16 de mayo de
2005: “... se llama causahabiente a la persona que sucede a otra en sus derechos u obligaciones o ambas,
0 que adquiere una cosa de otra, pero el concepto de causahabiente como el de sucesion en derechos
implica la preexistencia del derecho, mientras que el heredero es la persona que por testamento o por
ley sucede a titulo universal en todo o en parte de la herencia (...)”. Tribunal Supremo Popular, Sala
delo Civil y de lo Administrativo, Sentencia 320, 16 de mayo de 2005, segundo considerando. Jueza
ponente Martha Acosta-Ricart.
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su hijo, sea este casado o no. En una jurisprudencia de intereses, es un bien
primordialmente atendible la proteccion legal de la identidad filiatoria del
menor, sobre los derechos a la intimidad y la vida privada de los progenitores.
Es suficiente que la madre o el padre imputen la paternidad o maternidad
segun el caso, esto es, atribuyan la autoria del hijo a una persona, para que
entonces esta 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 entendera
tacitamente que acepta esa paternidad o maternidad y se inscribira el hijo
como suyo, asumiendo el apellido paterno o el materno, segun sea el caso.
Técnicamente, en el orden procesal, no la reconozco como accion. En buena
medida, es un derecho o facultad atribuida ex lege a favor de la madre o del
padre que se ejercita en sede registral. Y tal es la preocupacion del legislador
que si con los datos que la madre o el padre aportan, no se puede citar al
presunto padre o a la presunta madre respectivamente, se le concede un nuevo
plazo para que esta aporte esos nuevos datos y solo cuando sea imputable
a quien declar6 la maternidad o la paternidad, la imposibilidad de citar y
apercibir personalmente al otro progenitor, se practicara la inscripcion por el
funcionario registral, sin consignar los datos de ese progenitor o progenitora
(articulo 53 de la Ley del Registro del Estado Civil).

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

Por fortuna, también en aras de sistematizar las acciones filiatorias, el
Anteproyecto de Cdodigo de Familia le da la cobertura legal de la cual hoy
carece, al estar reconocida tan solo en via registral. El autor de la norma
prevé su entronizacion con las normas registrales a las cuales remite en su
articulo 98, resultando criticable que, a diferencia de lo previsto en el articulo
53, ultimo parrafo, de la Ley del Registro del Estado Civil, limite el derecho
de imputacion tnicamente a la madre, cuando ello pudiera ser posible, si
bien en Cuba resultaria excepcional, en el supuesto de que sea el hombre el
que hubiera declarado la paternidad y pretendiese imputar la maternidad a
quien considerare es la madre del hijo. Eso si, se mantiene la tendencia de que
solo es posible la imputacion en sede extramatrimonial por los efectos de las
presunciones filiatorias dentro del matrimonio formalizado o judicialmente
reconocido.
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VII. TITULO Y PRUEBA DEL ESTADO FILIATORIO

Debe quedar bien delimitado, tal como se ha explicado con detenimiento que,
en el ordenamiento juridico cubano los modos de determinacion de la filiacion
son el reconocimiento del hijo, las presunciones y la sentencia judicial firme
que resuelve los litigios filiatorios en supuestos de reclamacion de paternidad
o de maternidad.

Ahora bien, segtin el Derecho vigente, titulo de legitimacion, o sea, el hecho
o0 acto que posibilita estimar determinada una filiacidn en la esfera juridica,
independientemente de que coincida o no con la verdad, formalidad exigida
que manifiesta la filiacion, sin el cual no pueden ser ejercidos los derechos
y deberes que emanan de la filiacion, se reduce al asiento de inscripcidn del
nacimiento en el Registro del Estado Civil, segun se colige de lo dispuesto en
el articulo 3 de la Ley del Registro del Estado Civil. Las certificaciones que
sobre la base de ese asiento expide el registrador son prueba de la filiacion
paterna o materna, solo destruible por medio del proceso judicial correspon-
diente (articulo 55 de la propia Ley). No obstante, no es diafano el legislador
cuando al referirse al titulo de legitimacion continuamente hace referencia
a su efecto probatorio. Cabe aclarar que mas que un modo probatorio de la
filiacidn, €l es titulo que acredita con eficacia erga omnes la filiacion misma.
No es dable confundirlo tampoco con los titulos de atribucidén o adquisicion
que tienen una naturaleza supletoria respecto de este al constituir el basa-
mento de la fijacion de la filiacion.

A la luz del ordenamiento juridico cubano, la posesion de estado es un
elemento probatorio, como lo pueden ser la notoriedad de las relaciones mari-
tales existentes entre los padres al periodo en que tuvo lugar la concepcion, o
el documento indubitado en el que consta la declaracion del padre, de la cual
cabe inferir su paternidad, que sera aportado como hecho base, para colegir
el hecho deducido de la presuncion filiatoria, segtn lo dispuesto en el articulo
75 del Codigo de Familia en relacion con el articulo 350 de la LPCALE.

Prueba dela filiacion materna lo constituye el hecho del parto y la identidad
del hijo y de la filiacion habida dentro del matrimonio, el asiento mismo de
inscripcion del matrimonio 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.

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

Otra de las orfandades normativas en sede de filiacidon es lo relativo a la

reproduccion humana asistida. Muy a lamentar, no existe en Cuba norma
alguna en el orden legal, tuitiva de la aplicacion de técnicas de reproduccion
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humana asistida, las que desde hace mas de dos décadas se practican, con
¢éxito, en Cuba. Es verdaderamente insélito que en un pais como Cuba que
va a la cabeza en avances de las ciencias médicas en el continente, haya una
total ausencia del menor resquicio de regulacion juridica en este orden.>® Las
técnicas de reproduccion humana asistida ya no constituyen novedad ni en
el orden médico ni en el juridico. A pesar de todo lo que se ha escrito en los
ultimos afios por la doctrina juridica y de la necesidad de que este proceder
médico esté dotado de seguridad juridica, que se reconozca ¢l 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 sumadre legal, asi como todo lo referente al consentimiento informado del
dador y del padre procreacional, no se ha hecho el menor intento por dotar
de una norma juridica, a un proceder médico que ha cambiado desde hace
mas de tres décadas los postulados tradicionales en los que se ha sustentado
la filiacion.

La tinica nave que se divisa en el horizonte es el Anteproyecto de Codigo de
Familia, el cual pretende dar fugaces destellos de Iuz al incluir en su preceptiva
dos preceptos relativos al tema, uno de alcance sumamente general (articulo
108), a cuyo tenor se dispone que la filiacion resultante de la aplicacion de
las técnicas de reproduccion asistida se regira por las normas del Codigo
de Familia y las de la Ley del Registro del Estado Civil, lo cual sin dudas
es acertado, pero no hace mas que llevar a la norma legal lo que hoy es una
realidad palpable. No es otra cosa que marear la perdiz, pero sin éxito en la
caza. A pesar de la parquedad y la parvedad de la regulacion juridica de la
filiacidn, el vigente Codigo de Familia ha sido el que ha cobijado la aplicacion
de las técnicas de reproduccion humana asistida en Cuba. La filiacion de los
nacidos como consecuencia del éxito de su aplicacion ha tenido la cobertura
legal que hoy ofrecen las escasas normas del vetusto Cédigo de Familia y de
la Ley del Registro del Estado Civil cubanos. Esperar entonces tantos afios
para que el nuevo Codigo de Familia, de aprobarse, diga lo mismo, no creo
que suponga adelantar mucho trecho. Se esta a la espera de que el Ministerio
de Salud Publica dicte una resolucion a tal efecto. Pero, jcon una resolucion
administrativa se solucionaria todo el vacio legislativo que existe en este
orden? Hay principios que deben regularse en una norma sobre técnicas de
reproduccion asistida que por su alcance y su dimension ética y ontologica
rifien per se con una norma juridica de la jerarquia de una mera resolucion
administrativa, dictada por un ministro del ramo.

50 Carmen Rosabal-Lam, Disquisiciones tedricas en torno a la filiacion en Cuba, trabajo de diploma,
bajo la direccion de Olga Mesa-Castillo, 120-123 (Facultad de Derecho, Universidad de La Habana,
La Habana, 2000).
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El otro precepto propuesto a modo de lege ferenda (articulo 109) que seria
el tnico que entraria a regular un problema de fondo que pudiera generar
la aplicacion de estas técnicas en supuestos de intervencion de un tercero,
ajeno a la pareja, como dador del material genético, en primer orden deja
implicitamente regulado que el acceso a estas técnicas se limita a la pareja,
ya sea de matrimonio formalmente constituido o de union factual y que el
tercero dador sera con exclusividad el hombre, dador de semen. Tratandose
de la aplicacion de las técnicas se supone que se deje constancia por escrito
del consentimiento informado de la pareja (lo cual omite el precepto), a cuyo
tenor el padre procreacional o padre legal admite la inseminacién o la prac-
tica de la fertilizacion in vitro con el évulo que aportara su pareja, creando
una expectativa o confianza que no puede desdecir mediante el ejercicio de la
accion impugnatoria de su paternidad, ni tampoco le seria dable a la madre
ejercitar contra el dador, padre genético de su hijo, pero no padre procreacio-
nal o padre legal, la accidon reclamatoria de filiacion, pues estaria amparado
por el principio del anonimato (en ambos casos se erige también la barrera
infranqueable de la prohibicion del venire contra factum proprium). El propio
precepto veda el ejercicio de estas acciones filiatorias, tanto al padre como
a la madre legal. De modo que, si se someten a la aplicacion de las técnicas,
tendran que asumir las consecuencias del éxito de su aplicacion y con ello
asumir ambos los efectos que la relacion juridica filiatoria lleva implicitos,
aunque no haya identidad entre el dato biologico y el efecto juridico. Aun
casados, no serian de aplicacion las presunciones filiatorias reguladas a tal
fin (en el Anteproyecto en el articulo 88), pues el consentimiento informado
lleva implicito un reconocimiento filiatorio anticipado.

No obstante, en el segundo parrafo del mencionado articulo se admite,
aun con caracter excepcional, la posibilidad de impugnar la filiacion cuando
se justifique, tras la practica de las pruebas genéticas correspondientes, que
el material genético empleado pertenece a un tercero, y no al miembro mas-
culino de la pareja. El padre legal estaria legitimado para esta impugnacion.

Todos los demas dilemas juridicos que la aplicacion 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
expectativa de una norma ad hoc para la cual habria entonces que seguir
esperando, mas atn de lo que hemos aguardado por el Codigo de Familia.
Mientras tanto, las ciencias y las tecnologias avanzan vertiginosamente, sin
que, en este caso, el Derecho pueda acompasar los designios que la genética,
la biologia, la medicina y la bioética pautan a la humanidad.
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