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Retos del Derecho de Familia.
Autonomiay unidad®

Recibido el 19 de noviembre de 2015
Aprobado el 4 de febrero de 2016

Dra. Ana Maria ALVAREZ-TABIO ALBO

Especialista en Derecho Civil y Patrimonial de Familia

Profesora Auxiliar del Departamento de Derecho Civil y de Familia
Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana

RESUMEN

El gran desafio del Derecho es volver a colocar a la familia en el
foco de atencién central de la sociedad. Y para ello necesita,
ademas de una voluntad politica organica, del concurso de
todas las disciplinas del saber juridico y extrajuridico, pero muy
especialmente de un Derecho de Familia que, desde la
perspectiva de su propia esencia, sea capaz de impulsar las
medidas legislativas y jurisdiccionales de proteccion juridica de
la familia, de generar espacios de discusion para su tratamiento
multidisciplinar, disefiar su normativa de acuerdo con la
regeneracion que demanda la sociedad y afrontar las
inaplazables reformas hacia un Derecho de Familia del siglo xXxi
acorde con los cambios que sufre este grupo en el contexto
social cubano.

PALABRAS CLAVES

Derecho de Familia, autonomia, interdisciplinariedad, retos,
desarrollo tecnolégico, modelos de organizacién familiar.

*Conferencia Magistral inaugural dictada con motivo de la celebracion en La
Habana de la VIII Conferencia Internacional de Derecho de Familia y
Il Escuela Ibero-Latinoamericana de Derecho de Familia y otras disciplinas
afines. Mayo de 2015.
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ABSTRACT

The great challenge of the law is to replace the family in the
central focus of the society. In addition to political will, is
necessary the contest of all disciplines of legal and extra-legal
knowledge, but especially a Family Law. From the perspective of
its own essence, is able to promote legislative and jurisdictional
legal protection of the family, create spaces for discussion for its
multidisciplinary treatment, design its regulations in accordance
with the regeneration that society, and deal reforms into a Family
Law of the 21st century, in line with the changes suffered by this
group in the Cuban social context.

KEY WORDS

Family Law, autonomy, interdisciplinarity, challenges,
technological development, models of family organization.

SUMARIO:

1. Palabras iniciales. 2. Autonomia y unidad, premisas
para enfrentar los desafios del Derecho de Familia en
el siglo xx1. 3. ¢Qué distingue al Derecho de Familia?
¢, Qué lo hace unico dentro del todo? 4. Ejes centrales
de analisis: incidencia de la tecnologia y el desarrollo
cientifico-médico; nuevos modelos de organizacion
familiar y su disolucién; papel del menor como sujeto
de derecho y otras situaciones. 5. Interrelaciones.
6. Palabras finales.

1. Palabras iniciales

O unidad y autonomia, no importa el orden de las palabras en
el titulo siempre que se comprenda que se trata de un intento
de compartir, una vez mas, algunas reflexiones sobre las
multiples y actuales realidades que impactan al Derecho en
general, pero muy especialmente al Derecho de Familia y de la
necesidad impostergable de hacerle frente desde una
perspectiva multidisciplinar en el contexto de la concepcién
unitaria de las ciencias del saber juridico, especialmente y en
primerisimo lugar, del Derecho Constitucional, pero con
respuestas que exigen de una mirada muy propia y exclusiva
de la rama que disciplina las relaciones juridico-familiares.
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RETOS DEL DERECHO DE FAMILIA. AUTONOMIA Y UNIDAD

El Derecho de Familia como lo nombran muchos o Familiar como
lo nombran otros o de las Familias' es, con toda seguridad, una
de las ramas més dinamicas de nuestro ordenamiento juridico,? y
requiere de una especial sensibilidad y la mas profunda
humanidad en los profesionales que en la misma intervienen. En
situaciones de crisis econémica y de valores, y Cuba ha sido,
para bien o para mal, prueba de ello, es a la familia a quien le
corresponde asumir un rol y funcién protagdnicos protegiendo
a sus integrantes y, en correspondencia, la proteccion de la
familia beneficia tanto a la persona como a la sociedad por ser
la institucion mas idénea y propicia para lograr el bienestar de
todos sus integrantes y la armonia social.

El gran desafio del Derecho es volver a colocar a la familia en
el foco de atencion central de la sociedad.

Y corresponde de manera muy especial, a un Derecho de
Familia sustentado en relaciones democraticas y de estricta
igualdad, fundamentadas tanto o mas en el aspecto afectivo
que el dato puramente biol6égico, asumir, ademas, muchos
otros desafios desde la perspectiva de su propia esencia:®

En primer lugar, afrontar las inaplazables y ya perentorias
reformas para caminar hacia un Derecho de Familia del
siglo xx1 acorde con los cambios que sufre este grupo en
el contexto social cubano y materializarlas de una buena
vez; si bien las reformas en el Derecho de Familia demandan

'Ya hasta hemos escuchado el término familieros, esperemos que no exenta
del tono, cuando menos, burlesco que transmite.

?La familia es un grupo social tan especial y cercano al conocimiento y
vivencias de todos, que como bien nos recuerda Martine SEGALEN: “Al
contrario de lo que nos ocurre en otros terrenos (...) tenemos la sensacion
—justificada— de conocer el de la familia por haber nacido y por haber
fundado una”. Antropologia histérica de la familia, Taurus Universitaria,
Madrid, 1992, p. 19.

®Atendiendo al objeto tan especial de proteccion, muchos mas seran los
retos a enfrentar; nos limitamos, siguiendo algunas ideas de la profesora
Maria LINACERO DE LA FUENTE, catedratica de Derecho Civil de la
Universidad Complutense de Madrid, a expresar solo algunos de los
horizontes a alcanzar a partir de la concepcion de la familia del siglo xxI en
el contexto cubano.
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del legislador, de profunda reflexion y grandes dosis de
prudencia legislativa, como nos recuerda Aristoteles, tampoco
deben ser eternas.

En segundo lugar, en congruencia con lo anterior, impulsar
medidas efectivas de politica legislativa y jurisdiccional
encaminadas a la proteccion juridica de la familia desde
todos los ambitos, sea judicial a través de la solucion expedita
y eficiente de los conflictos familiares o la prevision de practicas
gue encausen la desjudicializacion de ellos en la medida de lo
posible; eliminando el estigma de la incapacitacién y del binomio
incélume  incapacidad-capacidad, disponiendo  sistemas
de asistencia ad hoc y de guardaduria adaptados a las
circunstancias de cada quien; reforzando las medidas
de proteccién a las personas en desventaja dentro del grupo
familiar y la sociedad, léase, nifios y adolescentes, personas en
edad avanzada y personas con discapacidad sustentada en los
principios basicos de interés superior del nifio, el envejecimiento
saludable y el apoyo a la discapacidad.

En tercer lugar, generar espacios de discusiéon con la
presencia ineludible de los juristas, formados en nuestras
universidades, sobre las bases de un Derecho de Familia
integrador de tantas otras disciplinas juridicas y nho
juridicas, a partir del tratamiento multidisciplinar de la familia.

Y en cuarto lugar y no por ello el ultimo ni el de menor
importancia, disefiar toda la normativa dotada de una
concepcion sistémica como sustento de la profunda
regeneracion que demanda la sociedad. “Las reformas en
temas trascendentes como la familia deben estar dotadas de la
necesaria estabilidad y, en consecuencia, exigen consenso,
pero también cierta urgencia, sin desmedro de la reflexién, la
certeza intelectual y la confianza desde el punto de vista
social, econémico vy juridico”.*

“LINACERO DE LA FUENTE, Maria, Manifiesto ante la Asociacion para la defensa
y el desarrollo de la adolescencia y la infancia. www.addai.org (consultado
en mayo de 2015).
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2. Autonomia y unidad, premisas para enfrentar
los desafios del Derecho de Familia en el siglo xxi

En los ultimos 30 anos, diversos factores han impactado de
manera muy intensa a la familia y por extension, a la disciplina
encargada de regular la constitucién, la organizacién, el
desenvolvimiento y la disolucion de las relaciones familiares.
“No puede reducirse el Derecho de familia al analisis de los
principios y normas que regulan la organizacién o estructura
interna de la familia, pues ello, (...) significaria constrefir
la disciplina a un enfoque meramente anatémico de su objeto.
Es necesario (...), ademas, el enfoque del funcionamiento en
los diversos planos del Derecho, para no desmembrar su
integridad”.’

Es noticia de todos los dias el aumento del numero de victimas
de abandono tanto fisico como emocional; ya la vida humana es
manipulada en los laboratorios con la extensién de los avances
tecnolégicos; la baja natalidad conduce al envejecimiento de la
poblacion; los hijos pierden la conexién con sus padres; el
consumo de la televisién y el uso exacerbado de las TIC
reemplaza toda forma de didlogo y comunicacién directa; el
porcentaje de familias mono- y homoparentales, reconstituidas o
ensambladas crecen; los ancianos mueren lejos del calor
familiar...

Para dar las respuestas certeras y precisas que se esperan del
Derecho debemos conducirnos con la misma pericia, la misma
maestria y el mismo cuidado que se dedicaria al bordado de
un encaje. Y en ese diligente esmero, descubrir el perfecto
equilibrio entre la autonomia de la rama del saber que
disciplina las relaciones familiares y la unidad sistémica del
Derecho entendido como una totalidad ordenada compuesta
por normas compatibles y coherentes que se influyen e
interrelacionan: integracion sistémica, relacion entre las
distintas ramas, coherencia interna, autonomia y plenitud son
las palabras claves.

SGuasTAvINO, Elias P., Derecho de Familia. Patrimonio-bienes de la familia,
Editorial Omeba, Buenos Aires, 1956, p. 24.
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Autonomia, si se quiere, vista desde los lugares comunes: a
partir de los criterios legislativo, doctrinal o cientifico,
académico o didactico, jurisdiccional, procesal e institucional. ¢
O a partir de la escasa aplicabilidad de muchos de los
principios’ que rigen en su Derecho méas cercano, el Civil, su
antiguo sustentador, como decia el viejo Demofilo DE BUEN, del

que “emigrd” para construir su propia armadura doctrinal y
dotarse de sus propios principios. Pero sobre todo a partir de
su especial objeto de estudio: la familia, que desde un punto
de vista trascendente, ya conquistd derecho de ciudadania en

el ambito juridico.

Esta realidad no tiene vuelta atras, la consagracion de la
autonomia del Derecho de Familia es |mparable e irreversible y
de nada vale seguir resistiéndose a ello.® Y asi debe ser; la
familia es el grupo humano de interés social preferente debido
a sus funciones estratégicas en relacion con la sociedad,

6CABANELLAS, Guillermo, Compendio de Derecho Laboral, Editorial Omeba,
Buenos Aires, 1968. Criterios que fueron ampliados por el profesor José
BARROSO FIGUEROA en su articulo “La autonomia del Derecho de Familia”,
Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM. www.juridicas.unam.mx
"Para mayor abundamiento respecto a la escasa aplicacidon de los principios
del Derecho Civil y materia de lo Familiar, vid. GUITRON FUENTEVILLA, Julian,
Naturaleza juridica y autonoma del Derecho Familiar. EI Derecho Familiar
en la Republica Dominicana. Memorias del 1er Congreso Nacional en
Derecho Familiar, 1ra ediciéon, Santo Domingo, Republica Dominicana,
noviembre de 2011, pp. 35-38. En ese trabajo, el jurista mexicano sostiene
su tantas veces defendida tesis sobre la naturaleza juridica del Derecho
Familiar, distinta del Publico y del Privado, exponiendo multiples
razonamientos, entre otros, el analisis que hace Roberto RUGGIERO sobre la
ausencia de aplicacion de principios tales como el de representacion, las
modalidades a los actos juridicos, la renuncia a los derechos privados y la
enajenamon cesion y comercializacién de estos.
8Un exquisito y detallado repaso sobre las opiniones vertidas por gran parte
de los mas renombrados tratadistas del siglo xx sobre la clasificacién del
Derecho del Familia como una rama con perfiles propios, nos brinda el
Dr. Jorge Mario MAGALLON IBARRA, destacadisimo jurista mexicano, quien
me regalé el inmenso honor de compartir sus conocimientos en sus
memorables clases durante mi paso por la UNAM. La doctrina del Derecho
de Familia, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM. www.juridicas.unam.mx

10



RETOS DEL DERECHO DE FAMILIA. AUTONOMIA Y UNIDAD

ligada a la subsistencia de ella misma, es el marco propicio
para el desarrollo integral como personas y su integracion en
el entorno social. En ella se entrelazan intereses individuales y
generales del grupo con preeminencia de estos.

Unidad porque ninguna rama del saber juridico es
autosuficiente y aspirar al conocimiento del Derecho mediante
el anadlisis separado de cada una de sus ramas es como
pretender el conocimiento del cuerpo humano por el examen
separado de cada uno de sus 6rganos. En ambos casos
se trata de un sistema en el que el todo no puede prescindir de
sus partes. ElI concepto de Derecho es uno; pero
la diferenciacion es util para el conocimiento integral de las
instituciones juridicas y, por ende, tiene un sentido
predominantemente pragmatico y didactico.’

Estamos viviendo un intenso proceso de constitucionalizacién
de las instituciones juridicas, especialmente de aquellas del
llamado Derecho Privado y en lo que nos toca, del Derecho de
Familia; ya no es posible separar de manera tan evidente
a estas de las instituciones de lo que conocemos como
Derecho Publico, cuyos linderos mutuos se van invisibilizando.
Como sefala el destacado jurista peruano FERNANDEZ
SESSAREGO: “... en consonancia con la estructura coexistencial
de la persona como ser humano, que exalta el valor solidaridad,
no es posible sostener como valida la difundida vy
generalmente aceptada clasificacion del Derecho en publico
y privado como si fueran dos situaciones del todo inconexas.
Los juristas, con sentido de la realidad unitaria del Derecho,
llegan a comprender que en todo interés prevalentemente
privado esta también presente, en determinada medida un
interés social. (...) Del mismo modo, en toda manifestacion
calificada de publica no estd ausente, también en alguna
variable medida, el interés privado”.'

9LAMBiAS, Jorge J., Tratado de Derecho Civil. Parte general, Editorial El
Grafico Impresores, 1980, p. 46.

'""FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, Derecho y persona, Editorial Juridica
Grijley, Lima, Peru, 2001, p. 94.

11



Dra. Ana Maria ALVAREZ-TABIO ALBO

Personalmente, nunca he comprendido el beneficio, ni la
ventaja, ni la utilidad de aplicar criterios territoriales de
demarcacion, ni deslindes de fronteras, ni compartimentos
estancos. Ninguna disciplina se basta por si misma y mucho
menos ante el creciente proceso de socializacion' que sufre
el Derecho.

3. ¢Qué distingue al Derecho de Familia?
¢, Qué lo hace Unico dentro del todo?

Negar que en la base del Derecho de Familia esta la persona
seria un dislate, como lo seria negar idéntica afirmacion para
con el resto de las ramas del Derecho. Pero sostener que
por ser la familia un grupo compuesto por personas es, por
extension, parte del Derecho de Personas seria, cuando
menos, una simpleza.

Tampoco debemos confundir el interés publico que prevalece
en la mayor parte de las relaciones familiares, con el
concepto de Derecho publico: las normas juridicas destinadas
a la familia, no tienen como finalidad proteger el interés
del individuo, sino como miembro del grupo familiar; pero es
evidente que no pueden identificarse los fines propios del
Estado con los fines y las necesidades del grupo familiar
aunque, en principio, unos y otros no se opongan. La familia
rebasa lo privado porque el interés que se protege por medio
de la norma estd por encima del interés individual. En
contrapartida con esta realidad, el Estado interviene
en muchos de los aspectos reguladores del Derecho de
Familia por la importancia que esta institucién tiene para la
sociedad; pero lo hace —al menos deberia hacerlo— sin el
propdsito de restringir el interés individual, sino de
subordinarlo al interés superior del grupo. Ni la “privatizacion”
ni la “publicizacion” del Derecho Familiar son saludables para
esta institucion. Como todo en esta vida, la clave del éxito
esta en el equilibrio, en la armonia.

"Entendido como la transformacion que ha sufrido el Derecho a la luz de la
nueva axiologia que coloca como valor central la proteccion de intereses
colectivos.
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En apoyo de estas ideas,'? me apropio de las palabras de mi
estimada y respetada profesora, la Dra. Olga MESA CASTILLO,
dichas a propésito de sus reflexiones sobre la experiencia
cubana de las Salas de Justicia Familiar como validacion de la
naturaleza social y el enfoque interdisciplinario del Derecho de
Familia, en Conferencia Magistral dictada en el XVIlI Congreso
Internacional de Derecho Familiar, que tuvo lugar en Mar del
Plata, Argentina, en octubre de 2012, y que adobaré con
pequenos comentarios: “... dentro del Cédigo Civil o en texto
separado, el Derecho de Familia manifiesta su autonomia y
disfruta de los mismos rasgos juridicos: gran parte de su
normativa tiene caracter imperativo (de ius cogens), los
derechos-deberes que se le atribuyen se caracterizan por ser
intransmisibles, irrenunciables, imprescriptibles, indisponibles,
inderogables. Sus normas de obligado cumplimiento, no
meramente supletorias, ni dispositivas, reservan un campo
verdaderamente limitado para la autonomia de la voluntad
privada, predominando el deber juridico sobre el derecho
subjetivo. Las relaciones familiares no pueden estar sometidas
a condicién o a término, ni, en general, pueden ejercitarse
mediante representantes. Se aprecia en él, como en ningun
otro ordenamiento juridico, la pertinencia y la necesidad del
engarce interdisciplinario, y, por ultimo, (...) el sentido
predominantemente ético y moral que lo caracteriza...”.”

'?ya desde la década de los afios 50 de la pasada centuria, el profesor José
GUERRA LOPEZ desde su catedra, sostenia la idea de la naturaleza juridica
del Derecho de Familia, entendida en su trascendencia social y
consecuente interés publico, marcando la diferencia frente al Derecho Civil,
cuando afirmaba: “... en la familia hay algo que no es Derecho Civil.
Derecho Civil es siempre Derecho Privado, siempre es proteccion de la
autonomia individual, de la voluntad de los intereses individuales, del
egoismo, protegidos por la norma; y en la familia, hay algo que no es
egoismo, que no es autonomia individual, hay intereses colectivos, espiritu
colectivo, asi que alli hay algo social, algo de Derecho Publico, hay que
trascender de la esfera del Derecho Privado”. Lecciones sobre Derecho
de Familia, Facultad de Derecho, Departamento de Publicaciones de la
Universidad de La Habana, 1954, p. 4.

3CAsTILLO MESA, Olga, “La experiencia cubana de las Salas de Justicia
Familiar: validacién de la naturaleza social y el enfoque interdisciplinario
del Derecho de Familia”, Memorias del XVII Congreso Internacional de

13
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O sea, estamos hablando de un espacio muy reducido para la
autorregulacién: la autonomia privada se limita a la forma
en que elegimos organizar la convivencia, al momento en que
la damos por terminada, a la eleccion del régimen econémico
que disciplinara la vida de la pareja en los paises en que ello
es posible, al uso de alguna de las técnicas de reproduccion
humana asistida (TRHA), a la cantidad de hijos, al
espaciamiento de su llegada, etcétera, pero los efectos no
pueden ser controlados por la voluntad de los actores y
predomina la preservacion de un interés superior. Incluso,
cuando pareciera que se abre una brecha, siguen persistiendo
“zonas de lo indisponible”.

En el Derecho Familiar no es posible aplicar la norma con la
rigidez con que se aplicaria en otros casos ni los mismos
criterios de analisis (cada situacibn merece un tratamiento
muy personalizado y acorde con sus circunstancias); por ello
muchas de sus normas carecen de sancion; por ello muchas de
sus instituciones se transforman en su esencia con el avance
del desarrollo de la institucion familiar.™

La intervencion del Estado en la formacion de relaciones
juridicas de caracter familiar no es comparable, ni en su forma
ni en su intensidad, a la que puede existir en la constitucién de
otras relaciones de caracter estrictamente civil: en materia
de Derecho Familiar es muy frecuente la intervencion y
participacién activa y determinante de un funcionario publico
para validar el acto de que se trate.

Los derechos subjetivos no estan principalmente dirigidos a la
satisfaccion de los intereses particulares de su titular, sino que

Derecho Familiar, Mar del Plata, Argentina, octubre de 2012 (version
14digitalizada).

Como ha sucedido, por ejemplo, con la adopcion, que ha pasado de ser un
mecanismo de perpetuacion o continuidad de la estirpe y de conservacion
de los patrimonios, para transmutar hacia una dimensioén esencialmente
tuitiva de cara a la proteccion de la nifiez abandonada y de la integracion
familiar, o, acorde con los nuevos aires que corren, impedir el descarte de
embriones supernumerarios obtenidos mediante las técnicas de
fecundacion asistida en el supuesto de abandono.
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estan orientados a la proteccion de los intereses superiores
de la familia.

En los actos juridico-familiares priman las relaciones y
consecuencias personales sobre las patrimoniales, lo que es lo
mismo decir que en el ambito de esta materia, las relaciones
juridicas de caracter econémico estan concebidas Unicamente
como elementos accesorios de las relaciones personales de
las cuales derivan.

Y, por ultimo, en el Derecho Familiar como en ninguna otra rama
del saber juridico, se impone la necesidad insoslayable del
enfrentamiento de tantos fendmenos —como la transformacién de
las maneras de comunicarnos, los procesos migratorios, el
urbanismo, el medio ambiente, la violencia, la drogadiccion o el
envejecimiento— a partir de la inter-, trans- y multidisciplinariedad
imprescindible ante la implicacién multifactorial de sus causas y
consecuencias. La mayor parte de los conflictos que estos
fenébmenos plantean no pueden ser abordados sin las
aportaciones disciplinares de otros ambitos del saber y es el
reto al que estamos llamados los juristas de conjunto con los
especialistas en demografia, economia, sociologia, pedagogia,
psicologia, filosofia, politologia, antropologia, biologia,
arquitectura, informatica, medicina, entre otros

4. Ejes centrales de analisis: incidencia de la tecnologia
y el desarrollo cientifico-médico; nuevos modelos
de organizacion familiar y su disolucion; papel del
menor como sujeto de derecho y otras situaciones

Ante esta situacion, es necesario generar espacios de discusion
juridica y adoptar medidas concretas que den respuesta a los
retos actuales del Derecho de Familia que se esparcen
esencialmente sobre tres ejes centrales:

e Su proceso de constitucionalizacion, al que ya hemos
hecho mencién, y la incorporacién integrada vy
multidisciplinar de conceptos juridicos y sociales y de
principios generales del Derecho tales como familia,
solidaridad, convivencia, dependencia, libre desarrollo
de la personalidad, igualdad, beneficio del menor,
interés mas digno de proteccion, etcétera.
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e La incidencia en toda la sociedad, pero especialmente
sobre la familia, de los nuevos avances tecnolégicos y
cientificos que se refleja tanto en las formas de
comunicarnos en el ambito familiar como en las nuevas
formas de procreacion.

e El desplazamiento de la preocupacién del Derecho
hacia otras formas familiares o convivenciales, y ya no
exclusivamente sobre la familia nuclear (padre, madre e
hijos) basada en el matrimonio heterosexual.

A través del analisis de algunos de los tantos retos que
enfrenta hoy el Derecho de Familia, trataré de ilustrar como se
equilibran los conceptos de autonomia de esta disciplina y
unidad del Derecho: en unos casos, y a pesar de la necesaria
unidad, es indispensable conocer, manejar, dominar e imponer
los principios del Derecho de Familia, sus caracteristicas
singulares, su objeto de estudio propio, la manera especial de
interpretaciéon de sus normas, los fines superiores a que esta
llamado a proteger y respetar, que rebasan toda clasificacion
dentro de los tradicionales derechos Publico y Privado; y, en
otros casos, se revela la necesidad de la interaccién con otras
ramas en el contexto de su naturaleza unitaria.

Aquellos que tienen que ver con la irrupcién en el campo
del Derecho de la tecnologia y el desarrollo cientifico-
meédico.

Las relaciones familiares estan siendo objeto de cambios
profundos y permanentes que han impactado radicalmente
sobre el Derecho de Familia. En puridad, mas que a meros
cambios, nos enfrentamos a transformaciones. Muchos de los
conceptos “clasicos” de esta rama del saber han quedado
obsoletos o se han visto desbordados como consecuencia de
las nuevas formas de reproduccion. Las situaciones creadas
por la llegada de la tecnologia a la familia, digase, nuevos
modelos de familia, distintas filiaciones, reproduccion sin sexo,
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sexo sin reproduccion, planificacion eugenésica de la reproduccion,
encierran planteamientos ante los que la mirada juridica no
basta, se requiere de una mirada multidisciplinar.™

Lo cierto es que las nuevas realidades familiares existen y que
la filiacién ya es posible de muchas otras maneras distintas a
la unién sexual entre el hombre y la mujer. La posibilidad de
elegir por estas novedosas vias la forma de organizacion
familiar pudiera ser considerada como un elemento
que conduce a la “privatizacion” del Derecho de Familia, pero
ello es una impresién ilusoria: su contenido, sus efectos y
consecuencias siempre seguirdan siendo de orden publico.
Y los juristas dedicados al Derecho de Familia tenemos que
hacer frente a estos cambios tan significativos en los sistemas
de parentesco, de filiacion y de familia impulsados por
el progreso y los retos que nos propone la ciencia, la
investigacion y la tecnologia, sin perder esta direccion.

Y ejemplifico:

1. Lairrupcion de las nuevas TRHA especialmente en su variante
conocida como maternidad por subrogacion o por sustitucion, o
vientres de alquiler o madres de alquiler, consiste en la
gestacion, convenida o no en un contrato, con o sin precio, por
una mujer, que renuncia a la filiacién materna y consiente que la
misma quede determinada a favor del contratante(s) o de un
tercero(s).

A estos contratos o pactos hay que juzgarlos, primero, a través
del cristal del Derecho Constitucional, pero indefectiblemente
con el prisma del Derecho Familiar, pues sus consecuencias
atafien a la dignidad de la mujer y del hijo, afectan la
connotaciéon de mercantilizacion de la gestacion y de la filiacion,
conducen a la cosificacion de la mujer gestante y del nifioy a la
explotacién del estado de necesidad en que se encuentran
mujeres jovenes en situacion de pobreza; lleva al trafico de
ninos, a la vulneracion de las normas de adopcion,

'* Lamm, Eleonora, “La importancia de la voluntad procreacional en la nueva
categoria de filiacion derivada de las técnicas de reproduccién asistida”, en
Revista de Bioética y Derecho, No. 24, enero 2012, pp. 76-91.
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al establecimiento falso o fraudulento de una paternidad
biolégica que modifica las relaciones familiares con un menor
y elude cuestiones como los procedimientos legales de
guarda, acogimiento y adopcion, o la soluciéon a enfrentar en
caso de que ambos participes en la fecundacion del embrién
implantado en un utero extrafio mueran durante el proceso de
gestacion.

¢, Qué criterios han de primar? ;Acaso el impecable y perfecto
concierto de voluntades reflejado en el contrato o acaso la
protecciéon del interés superior del nifio y de la filiacion?

. Siguiendo en este mismo tenor, las TRHA han

revolucionado las categorias filiatorias por varias razones,
entre las que cabe destacar, de entre tantas, tres:'®

"a) La multiplicacion de lo que ya se ha dado en llamar la
“progenitorialidad” en varias personas (donantes,
gestante, progenitores de deseo o comitentes, sin
contar los esposos de estos). El Derecho se encuentra
en la encrucijada de no saber qué hacer ni como
nombrar a cada uno de esos sujetos que participan en
el proyecto parental y que de hecho forman parte de la
identidad del nifio que sea engendrado. ¢Hay que
silenciarlos, hay que negarlos o en definitiva, sumarlos?

"b) La inversioén y confusion en las lineas de parentesco de
manera tal que un(a) abuelo(a) puede ser legalmente
padre/madre de su nieto(a), como esta sucediendo
cada vez mas, en los casos en que una madre
gestante, es a la vez abuela porque gestd un 6vulo de
donante fecundado con gametos de su hijo(a), y dio a
luz a quien resulta ser tanto su hijo como su nieto.

'®BasseT, Ursula C., La filiacién mediante técnicas de reproduccion asistida:
lo desencarnado de lo entrafiable, Instituto Internacional de Estudios sobre
la Familia, TFW, Madrid, 2015. www.thefamilywatch.org

"Por ejemplo, en el afio 2010 en México una madre de 50 afios de edad dio

a

luz a su nieto tras prestar su vientre para que su hijo, homosexual de

31 afios, hiciera realidad el suefio de ser padre. O en Chicago, en que una
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"c) A lo que llamamos hijo cuando estd en el vientre
materno, una vez que proviene del proceso de
fecundacion y cnoconservamon se le llama embrion
en estado pronuclear’® y se asemeja juridicamente
a un objeto disponible por el laboratorio o por los
"comitentes", que pueden decidir si vale la pena o no
que sea implantado segun sus caracteres genéticos o
morfolégicos, o peor, ser destruido o utilizado con fines
de experimentacion si antes no definimos su estatus.

3. Es usual o mayoritario solo analizar esta nueva realidad desde
la perspectiva de quien pone en  movimiento
el mecanismo y muy pocas veces desde la mirada del interés
del hijo que estd por llegar y esa responsabilidad le
corresponde al Derecho de Familia de conjunto con el Derecho
Constitucional. En este proceso se enfrentan multiples
derechos: desde la perspectiva del “usuario” de la TRHA nos
tropezamos con el deseo que transformamos en un pretendido
derecho a ftener descendencia y a procrear y desde la
perspectiva del hijo, aquellos si auténticos derechos a conocer
de su origen bioldgico o identidad 'y a nacer y crecer dentro de
una familia perfectamente estructurada. Aqui cualqwer mteres
individual declina ante otro de alcance general o superior."®

Siguiendo con este bloque de implicaciones entre Derecho y
tecnologia, es forzoso mencionar las TIC (tecnologias de la

mujer de 61 afios de edad, quien dio a luz al bebé de su hija, irrumpié en
los medios hablando de su extraordinario viaje como abuela sustituta para
su hija y su esposo, quienes sufrieron una dura lucha contra la infertilidad.
Otro andlisis lleva el tema de la mercantilizacién del proceso: una madre
joven de Cérdova, desocupada y abandonada sin recibir ayuda del padre
de sus propios hijos, quiere cobrar por tener hijos para otros y ofrecio
alquilar su vientre.

'® BasseT, Ursula C., Idem.

9 ALVAREZ-TABIO ALBO Ana Maria, Ponencia Segunda. Derechos e intereses
en conflicto ante el influjo de los avances de la ciencia y la técnica en el
Derecho de Familia. Especial referencia a las técnicas de reproduccion
humana asistida. Nuevos retos del Derecho de Familia en el espacio
comun espafiol-iberoamericano. (Un estudio comparado: Cuba Espaiia y
aportaciones de interés notable. Méjico, Colombia, Republica Dominicana).
Coord. Oscar MONJE BALMASEDA, Editorial Dykinson, S.L., Madrid, 2010,
pp. 439y ss.
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informacion y la comunicacién) que inicialmente surgieron
como medios facilitadores de la comunicacion, pero hoy ya
han provocado hondas transformaciones en los modelos de
informacién y comunicacién convencionales y en las relaciones
humanas en general. Son ostensibles en las nuevas
generaciones —“nativos” digitales— que han nacido y crecido de
la mano de las TIC, y que se desenvuelven con total soltura en
el espacio virtual. Menos evidentes para los adultos
—“inmigrantes” digitales—, que hemos tenido que aprender a
usarlas para poder entender y apreciar las oportunidades que
ofrecen y poder seguirles el paso y la pista a nuestros hijos.

Existen toda clase de medios de produccién digital: camaras
de foto y de video, multimedias, programas de tratamiento
informatico y para la edicion de videos o la creacion de
paginas webs. Las nuevas generaciones no solo son
consumidores digitales, sino que también son productores. Y
sus elaboraciones o creaciones terminan “colgadas” en la
Internet para el consumo de otros internautas: sus amigos en
las redes sociales, sus videos en Youtube,... pues las redes
de hoy cumplen la misma funciéon que el agora de la Grecia
clasica, ese espacio publico o punto de encuentro en el cual
compartir, charlar, fomentar amistades o discutir un tema en
un foro.

El problema surge cuando esos contenidos a los que accede o
que crea e inserta o de los que hace uso una persona
—especialmente si se trata de un menor de edad- afectan tanto
a su intimidad personal, como también a la intimidad de su
grupo familiar. ¢Qué interés prevalece? ;Qué criterios de
ponderacién asumir? En nuestro auxilio acuden instituciones
del Derecho Constitucional y del Civil,®®> pero con un
tratamiento muy propio de lo Familiar.

Estamos tratando con el reconocimiento de los derechos de la
personalidad en el ambito familiar, fundamentalmente en los

Derechos fundamentales o constitucionales que a la vez reciben proteccion
desde el Derecho Civil a través de los derechos inherentes a la
personalidad.
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casos en que esta implicado un menor de edad. No es este el
momento de explicar los principios generales que se toman
como pautas para resolver las eventuales confrontaciones de
los derechos que atafien al ambito interno, psiquico
del individuo (especialmente los derechos a la intimidad,
el honor y la propia imagen) con las libertades con las que
usualmente colisionan (expresién y de informacion).?’ Lo
importante es que estos principios claudican en los supuestos
en que estan involucrados menores de edad, por existir un
ambito de superproteccion o proteccion reforzada aun cuando
exista o el consentimiento manifiesto del menor —que no
exonera de la ilicitud y la responsabilidad por la intromisién en
el ambito de que se trate—, o esté presente el requisito
de veracidad. En todos los casos, todos esos criterios de
ponderacion se estrellan contra el interés superior del menor
que sera siempre el limite infranqueable.

Es decir, ante una misma situacién, hay un tratamiento juridico
distinto en dependencia de si se trata de un menor o de un
mayor de edad y esto se justifica desde el momento en que
entran en juego valoraciones de indole diversa, muy propias
del Derecho de Familia, por la naturaleza especial del sujeto
involucrado.

En un sentido positivo, las TIC también influyen en el Derecho
de Familia desde el momento en que sirven de vehiculo
a la comunicacion rapida, a tiempo real entre los integrantes
de un grupo familiar, estrechando o eliminando las distancias
que en ocasiones nos impone la vida, las circunstancias o la
migracion de la que hablaremos mas adelante. De tal suerte,
ya es posible establecer un régimen de comunicacién entre

2Vid. ALvAREZ-TABIO ALBO, Ana Maria, La libertad de informacion y de
expresion y los derechos de la personalidad. Pautas para solucionar los
eventuales conflictos. Derecho Civil Constitucional. Coords. Carlos
VILLABELLA ARMENGOL, Leonardo B. PEREz GALLARDO y German MOLINA
CARRILLO, Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, Grupo Editoral Mariel,
Universidad de la Sabana, 2014.
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padre e hijo por via virtual como ha sido declarado por los
tribunales argentinos en una sentencia del afio 2008.%

Aquellos que atafien a los nuevos modelos de
organizaciéon familiar (o las diversas formas de vivir en
familia) y su disolucién.

¢ Qué decisién ha de tomar el legislador? ; Sera que solo debe
interesar al Derecho la forma clasica de organizacion familiar a
partir de la diversidad de sexos y el paso por el Registro Civil o
por los tribunales? ;Debe dar la espalda a lo que esta
sucediendo ante sus ojos aun a contrapelo de sus
tradicionales concepciones? ¢Es que el Derecho no se basta
para regular las formas de vivir en familia que muestra la
realidad social? ;/No se sustentan también estas maneras
de organizarse en lo mas basico y elemental que caracteriza
a un grupo familiar, o sea, crear relaciones y lazos de afecto y
solidaridad?

El desconocimiento por el legislador de estas otras multiples
formas de organizacion, no debe ser confundida con espacios
que conquista la autonomia de la voluntad a partir de su
desregularizacion; tiene mas que ver con la subsistencia de
criterios jerarquicos sobre cual de estas maneras de organizar
nuestra convivencia familiar es mejor o peor, o con el rechazo
a admitir los cambios que se dan en la realidad social y, no
pocas veces, con un fuerte componente peyorativo que
subyace, con tintes discriminatorios y ultrajantes.

La primera tarea le corresponde al Derecho Constitucional
dejando el camino abonado para que el Derecho de Familia
regule los nuevos modelos familiares: las familias monoparentales;
las familias recompuestas, reconstituidas o ensambladas; las
fundadas en relaciones de parejas no casadas de heterosexuales
o de homosexuales, e, incluso, otras relaciones de convivencia
en las que faltando la affectio maritalis tipica de las relaciones

2Fallo del Tribunal de Familia No. 5 de Rosario, Argentina, en los autos
FS C/ CE S/ Régimen de Comunicacion de fecha 30 de diciembre de 2008.
Revista Juridica On line El Dial, publicacion de 6 de febrero de 2009.
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matrimoniales o de pareja, se fundamentan solamente en la
ayuda mutua o la prestacion de asistencia.

En lo que respecta a la ruptura o disolucion de cualquiera de
las formas que adopte la relaciéon convivencial, siempre sera
tema de interés para el Estado cualesquiera sean sus
circunstancias. No podemos engafarnos, ni siquiera los
efectos de una separacion de mutuo acuerdo en la que no
existan hijos menores pueden ser controlados por sus
protagonistas, sea cual sea la via que se utilice (judicial o
administrativa o registral o notarial). De esa relacion se
derivan consecuencias que no esta en manos de sus
integrantes manipular a su antojo.

Relacionado con estas muiltiples formas de organizacién de la vida
familiar, no es posible soslayar otro tema muy complejo: el
desmoronamiento de la ya estrecha concepcion de la patria
potestad, que va desde su nomenclatura®® ya obsoleta pasando
por todas sus derivaciones: guarda compartida, rompimiento de las
enraizadas construcciones sociales sobre el papel relevante
de la maternidad o de la figura preponderante de la madre que
guebranta el principio de igualdad, sobre el contenido que se ha de
atribuir a la férmula tradicional de “diligencia de un buen padre de
familia” heredada del Derecho Romano, la posibilidad de ceder
algunas de las facultades propias de la patria potestad a terceras
personas distintas de los padres, la exclusion de la patria potestad
ante los supuestos de negativa contumaz al reconocimiento de
una paternidad evidente o la posibilidad de su recuperacién una
vez decretada la pérdida o privacion de su titularidad.

A ningun jurista escapa que, no solo en el ambito familiar, sino en
aquellos en los que despliega su manto el Derecho, sera siempre
mas aconsejable lograr un acuerdo entre los involucrados. Pero
en el caso del Derecho Familiar y, especialmente, en las
derivaciones de la patria potestad y la responsabilidad y cuidado
sobre los hijos, estos acuerdos siempre tienen que pasar por el
filtro de proteccién de un interés superior y respetar determinados

BMas acorde con su esencia, deberiamos referimos a ella como
responsabilidad parental.
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principios: la igualdad entre los padres, el derecho de los hijos al
disfrute de la biparentalidad y al contacto con ambos progenitores
que no pueden ser pisoteados por la autonomia privada ni por
acuerdo alguno.

Es tarea de esta rama del saber juridico entender la familia mas
alla de los parentescos y considerar que —independientemente
del sustrato bioldgico con el que se inicia— toda instituciéon familiar
es una decision social.

Aquellos gque atafien al papel del menor como sujeto de
derecho.

El concepto de capacidad, tan propio del Derecho Civil,
también ha sido reevaluado en el ambito de la minoridad,
gracias a la consideracion del nifio como sujeto de derecho,
especialmente en el ambito de las relaciones familiares,
y la introduccién de una concepcion dinamica, acorde con los
tiempos, de ejercicio de la capacidad, a partir de la evolucion
progresiva de sus facultades.

De esta forma, las tradicionales relaciones de dependencia y
subordinacién de los nifios respecto de sus mayores son
sustituidas, en armonia con la realidad social y respetando
cada una de las circunstancias personales, por relaciones de
activismo y participacion de nifios y adolescentes en los
asuntos que les afecten.

La forma clasica de entender la incapacidad choc6é con el
Derecho moderno que centra su eje de atencion en los derechos
fundamentales y de la personalidad, y no en los derechos
patrimoniales. Ello ha reconducido las reglas de la capacidad a
un campo ajeno a lo patrimonial conforme al principio de
igualdad y de libre desarrollo de la personalidad. El interés
superior del nifio que, a veces nos parece un concepto tan
indeterminado, se concreta, en materia de capacidad, en el
principio del ejercicio progresivo de los derechos del nifio y
del adolescente que se introduce en nuestro universo gracias
a la Convencién de los Derechos del Nifo en 1989, ya no solo
como principio, sino relacionandolo con una serie de
conceptos objetivos que lo llenan de contenido.
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Principio que comenzé afectando, fundamentalmente, la
facultad de representacion que tienen los padres respecto
de sus hijos; pero terminé con alcanzar a todo el resto
de facultades y deberes derivados de la filiacién. El
reconocimiento de la capacidad, sea parcial, sea limitada, sea
extendida, o mejor, variable, deslizante y flexible en funcién del
grado de desarrollo intelectivo y personal que socialmente
corresponde a partir de un cierto “grado de madurez’, debe
interpretarse como la expresion de respeto a un principio superior
que encuentra amparo en nuestra Constitucion de la Republica,
en la proteccion al libre desarrollo de la personalidad.

Desde esta perspectiva, resulta necesario replantear la
dinamica en los vinculos familiares, abandonandose
la tradicional nocion de la patria potestad, entendida como
poder y control de los padres sobre sus hijos, hacia una mayor
democratizacién de los vinculos familiares, en la cual la
relacién paternofilial estd signada por la nocién de proteccion
integral, entendida como la responsabilidad de los padres de
criar, educar y cuidar a sus hijos, acompafandolos hacia su
plena autonomia.

Ello no debe conducir a la rigidez y el esquematismo al
momento de armonizar el fomento de la autonomia del nifo,
y la obvia necesidad de una especial proteccién que le es
brindada en el seno familiar y que, en ocasiones, puede
suponer una limitacién de su autonomia. La pieza clave es el
equilibrio: a menos edad, mas proteccion, pues se carece
todavia de la capacidad natural para ser auténomos; v,
a la inversa, a mayor edad del nifio, menos necesaria la
concurrencia de todos y cada uno de los mecanismos
de proteccion, y mayor espacio conquista la autonomia legal,
porque, a fin de cuentas, el sentido que sustenta la evolucion
de las tradicionales concepciones limitativas de la capacidad
en la minoridad es que, al llegar a los 18 afios, el nifio sea ya
por completo auténomo, desde el punto de vista legal, pero
también intelectual, volitivo y afectivo.

El papel de la familia es vital: es en la familia donde se le protege,
es en la familia donde aprende a ser autonomo y es en la familia
donde se le prepara como ser social y ciudadano. Cuando se
prescinde de estas premisas, es cuando se producen las
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paradojas y las contradicciones que el Derecho debe evitar: se
acaba limitando la autonomia para decisiones poco relevantes y
ampliandola para las mas trascendentes, de manera tal que se
exija permiso por escrito de los padres para irse de excursion o
de acampada con la escuela o para hacerse un tatuaje o ponerse
un piercing, pero no se haga igual exigencia a una nifia o
adolescente para un aborto, con todo lo que este proceder
médico implica para su salud fisica y psiquica.

Son muchos mas los retos que quedan por mencionar y que
ha de enfrentar el Derecho de Familia desde su propia mirada,
y muchas las razones para rechazar la inclusion o trasplante
de ciertas instituciones mas coherentes con una vision
individual, privada e incompatible con su esencia.

Respecto de los primeros, el Derecho de Familia esta obligado
a acoger el debate en torno a un fenémeno muy particular que
se origina a partir de los procesos migratorios, que son las
llamadas familias transnacionales, aplicando sus métodos
propios con el propésito de proyectar soluciones factibles y
viables para garantizar la funcionalidad del grupo familiar aun
cuando sus miembros estén alejados geograficamente;
asimismo, como fruto de los avances cientificos, de la
ausencia del reemplazamiento poblacional ante el descenso
de la natalidad, de los flujos migratorios de personas
mayoritariamente jovenes, del derecho a la reagrupacion
familiar o de otros elementos multifactoriales, el Derecho de
Familia debe encontrar los cauces apropiados para hacer
frente al envejecimiento poblacional, a la regulacién de
pactos de acogimiento de personas mayores segun cada una
de las circunstancias, a la atencién a la dependencia y a la
regulacién precisa de los alimentos.

Igualmente, a la creacion de un marco general y la toma de
medidas concretas desde una perspectiva multidisciplinar,
con las cuales luchar contra la mancha vergonzante que deja
en la sociedad, en la familia y en sus integrantes la violencia
de género, la violencia doméstica y el abandono
emocional, o la regulaciéon de sistemas de soluci6on de
conflictos, tales como la mediacién familiar, que propendan
a la desjudicializacién en la medida de lo posible del
Derecho de Familia.
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Respecto de las segundas, es decir, la traspolacién irracional
de instituciones ajenas a su esencia, solo haré mencién a una.
No hay cabida en el ambito familiar para el derecho de danos
entre los integrantes de este grupo, lo cual se traduce en la
exclusion implicita de la responsabilidad civil extracontractual
en la forma que se resuelve en otros supuestos ajenos a ella.
Aunque en el momento actual empiezan a aparecer sintomas
que abren una cierta fisura en el principio de inmunidad de los
dafios en el marco familiar,?* la concepcion juridico-social de la
familia en Cuba, hace incongruente e inconveniente su
aplicacion de forma automatica® e indiscriminada, a cualquier
supuesto de danos entre familiares, hipétesis que descansa en
varias razones:

e La familia ejerce indispensables funciones sociales y la
proteccion de sus relaciones es un factor esencial que
ha de tenerse en cuenta siempre que se resuelven

2por ejemplo, se habla de la responsabilidad derivada de la procreacion
asistida y de otros aspectos relacionados con la manipulacién genética,
como también la que resulta de los dafios sufridos por el feto no
transmitidos por herencia y de los dafios por enfermedades transmitidas
genéticamente a los hijos, asi como por las enfermedades transmitidas
entre los esposos. O de la procedencia de los dafios y otros reclamos
patrimoniales por la ruptura de la promesa de matrimonio o esponsales, en
las legislaciones que se aprecia esta figura, como también los producidos
por la muerte del futuro contrayente, o por la nulidad del matrimonio, o por
la separacién y el divorcio. También los dafios derivados de la negativa a
reconocer al hijo extramatrimonial; la responsabilidad de los padres por
dafios causados por los hijos menores de edad; los dafios producidos por
la violencia familiar; los reclamos indemnizatorios por fracaso matrimonial o
de la unién de hecho.

°El resarcimiento de los dafios derivados del incumplimiento de los deberes
del matrimonio y de la filiacion, como ocurre en la generalidad de las
instituciones del Derecho de Familia, no tienen un contenido susceptible de
apreciacién pecuniaria; asimismo estariamos en presencia de una
duplicidad de sanciones, la procedente del Derecho de Familia y la del
resarcimiento del dafio; y mas importante, se violenta el principio de la
especialidad de las normas del Derecho de Familia, que impide la
aplicacion, en dicho ambito, de las normas generales de responsabilidad
por hechos ilicitos (lex specialis derogat generalis), por mencionar solo
otras de las tantas razones de igual importancia a tener en cuenta.
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litigios entre sus integrantes, con las soluciones y
remedios especificos que la normativa del Derecho de
Familia prevé para los conflictos entre familiares que no
pasan por la exigencia de responsabilidad civil entre
sus miembros. ;Cémo es posible reparar los dafios en
la esfera de las relaciones personales dentro de la
familia o por el incumplimiento de los deberes
conyugales como si se tratare del dafio provocado por
un tercero?

e La determinacion de “culpables” e “inocentes” en la
familia nos devolveria a un pasado que ya ha sido
superado con la supresiéon del delito de adulterio y la
introduccion del sistema de divorcio-remedio sin
necesidad de airear las multiples causales, que a fin
de cuentas, resultan irrelevantes ante el hecho cierto
de que ya no es posible la continuidad de la vida
marital.

e A pesar de la expansion cada vez mas creciente del
ambito de la responsabilidad civil que ya alcanza
la reparacion de los dafios morales, hay que ser muy
cuidadosos; no todo sufrimiento, aunque desde el
punto de vista ético parezca injusto, puede ni debe ser
indemnizado, muy especialmente en el ambito familiar,
en que hay dafios que forman parte del riesgo general
de la vida, de la cotidianidad del desenvolvimiento de
las relaciones familiares y que dificultan una imputacién
objetiva.

5. Interrelaciones

El Derecho de las Familias es el Derecho de los afectos, el de las
emociones mas hondas, el de las aspiraciones y los deseos mas
entranables, el de las profundas convicciones o creencias
personales, éticas o religiosas de la persona en sus relaciones
con otras a las que le unen vinculos insondables mas alla del
simple dato bioldgico; y ni siquiera por causa del rompimiento o la
alteracién de esa armonia por parte de sus propios integrantes
mediante conductas lesivas se debe plantear la existencia de la
obligacién juridica de reparar los dafios en la forma que para
es0s casos reservan otras ramas de la ciencia juridica. No se
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trata de dejarlos pasar, no se trata de silenciarlos a través de la
negacion irracional de su existencia; se trata de encontrar los
remedios especificos en connivencia con los principios que
adornan al Derecho de Familia, con las herramientas que ha de
instrumentar para dar respuesta desde su esencia, a los
supuestos de danos que guedan ocasionarse entre miembros de
un mismo grupo familiar.?

Hubiera sido mi deseo poder ilustrar estas ideas con algunas
sentencias del Tribunal Supremo Popular cubano en las que
se haga gala de la connotacion tan especial de la presencia
del orden publico en las decisiones que atafen a las relaciones
juridicas de la familia. Por ausencia de tiempo en mi caso y por
respeto al de los lectores, ya quedara para otra ocasion.

Estas palabras han pretendido como objetivo esencial
la demostracion de la existencia efectiva e indiscutible de la
autonomia del Derecho de Familia en equilibrio con la concepcién
unitaria del Derecho ante los retos que hemos de enfrentar en
el ambito de las relaciones juridico-familiares. Espero haber
cubierto, aunque sea parcialmente, esas intenciones; pero no
estaria acabado este propdsito sin hacer una muy breve
alusion, y con ello termino, a la relacion del Derecho Familiar
con otras multiples ramas del saber juridico que no hacen sino
reforzar la idea de la unicidad y de plenitud del Derecho sin
abandono de la propia naturaleza y esencia de la disciplina.
Algunas son obvias: con el Derecho de Personas ya
mencionamos algunos supuestos, con el Derecho Sucesorio ni
falta hace hacerlo.

Asimismo, ya hemos adelantado sus vinculos con el Derecho
Constitucional que se manifiesta de manera evidente,
estrecha y directa a través de normas constitucionales que
protegen a instituciones del Derecho de Familia. Al decir de
German BIDART CAMPOS: “... no asumir que el derecho
constitucional y el derecho internacional de los derechos

Sobre este tema regresaremos en otro momento, con un analisis mas
particular que nos permita sustentar, o quién sabe si matizar, nuestros
criterios con mayor profundidad.
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humanos han tejido en torno a las relaciones familiares una
malla de situaciones en la que insertan a la mujer, al nifio, al
anciano, a la fecundaciéon asistida; esclerosarse en modelos
que nos llegan del siglo XIX, ignorar o negar la bisagra que une
al derecho familiar con el derecho constitucional, y tantos otros
anacronismos, muy lejos de consolidar y defender a la familia,
significa, a nuestro juicio, una miopia que impide ver con
mirada amplia las profundas transformaciones que nuestro
tiempo histérico viene acelerando”.?’

Igualmente se adivinan las relaciones con el Derecho
Internacional Puablico, el Derecho de Tratados y el
Derecho Internacional Privado a partir del tratamiento
de los derechos humanos en el ambito familiar, de las
consecuencias de las migraciones, de las relaciones propias
de la familia en que se involucra un elemento extranjero; del
secuestro de menores; y de los tratados internacionales
que protegen diversas esferas de lo familiar. (Convencion de
los Derechos del Nifio, contra la eliminacién de cualquier
forma de discriminacion a la mujer, sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad...).

Con el Derecho Penal la vinculacién es cada vez mas sélida y
estrecha que se manifiesta con toda claridad a partir de la
tutela penolégica contra acciones u omisiones ilicitas
(realizadas por sus miembros o contra ellos) que alteran
de manera grave las relaciones juridico-familiares. Por la
importancia de la proteccidbn que merece este grupo social,
la tutela penoldgica debe ser reforzada y caminar en sentido
contrario a la corriente despenalizadora que, en otros ambitos,
se manifiesta en estos tiempos.?

2BIDART CamvpPos, German, El Derecho Constitucional humanitario, Editorial
Astrea, Buenos Aires, 1996.

8Cfr. GUITRON FUENTEVILLA, Julidn, Derecho Penal Familiar, pp. 39-126, y
LoPEz RoJas, Dayan Gabriel, Un acercamiento al Derecho Penal Familiar
desde el ordenamiento juridico cubano, pp. 793-808; Memorias de la VII
Conferencia Internacional de Derecho de Familia y Il Escuela Ibero-
Latinoamericana de Derecho de Familia y otras disciplinas afines. Coords.
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Con el Derecho Laboral y de Seguridad Social debe coexistir
para evitar las discrepancias sobre desigualdad de género y
temas como la maternidad, los efectos de la disolucion de las
relaciones juridico-conyugales, la minoridad, los alimentos
y las instituciones publicas que coadyuvan a subvenir las
necesidades en ausencia o impedimento de la familia.

6. Palabras finales

¢ Esta en crisis la familia? No lo creo, no podemos confundir
crisis con evolucion y eso es lo que esta sucediendo a partir de
las nuevas realidades y circunstancias que impactan sobre
ella. Otra cosa es “la inoperancia social para resolver
problemas familiares determinados™® como nos hace notar
Elias GUASTAVINO.

Pero si estara en crisis un Derecho que no sea capaz de
armonizar su objeto de estudio y proteccién con las normas
juridicas que le resulten aplicables, que confunda y contrarie
los principios que lo conforman y que no avance en paralelo a
la evolucion de la familia.

Dra. Olga MesAa CasTILLO y MSc. Yamila GoONzALEz FERRER, Editorial
UNIJURIS, La Habana, 2013 (version digitalizada).
29GUASTAVINO, Elias P., op. cit., p. 22.
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RESUMEN

Se analiza el principio de la prohibicion del venire contra
factum proprium como fuente indirecta del Derecho Civil
cubano, de ahi que, partiendo de identificar su naturaleza
juridica, contiene una sistematizacion de sus rasgos Yy
presupuestos esenciales, conforme con la doctrina y la
Jurisprudencia iberoamericanas, contrastandolas en cada caso
con las posiciones que al respecto ha sostenido nuestro
maximo tribunal de justicia.

PALABRAS CLAVES
Principio, buena fe, venire contra factum proprium.

ABSTRACT

The principle of the prohibition of venire against factum
proprium js analyzed, like indirect source of the civil Cuban law.
For that splitting of identifying his juridical nature, he contains a
systematization of his features and essential budgets,
according to the doctrine and jurisprudence Latin American,
contrasting with them in each case the positions that with
regard to this matter our maximum ftribunal has supported
justly.
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1. Introduccion. 2. Breve referencia a la naturaleza
juridica. Analisis critico de la posicién del maximo foro
cubano al respecto. 3. La prohibicion de ir contra los
propios actos (nemo potest venire contra factum
proprium). Sus presupuestos y requisitos de
aplicabilidad. 3.1. La conducta, juridicamente relevante
y eficaz. 3.1.1. La conducta. 3.1.2. Relevancia de la
conducta. 3.1.2.1. La doctrina de los actos propios vs.
efectos vinculantes del negocio juridico. 3.1.3 Eficacia.
3.1.3.1. Nulidad absoluta. 3.1.3.2. Nulidad relativa
(anulabilidad). 4. A modo de conclusiones.

1. Introduccidn

Como consecuencia inevitable del desarrollo, el auge de los
principios generales del Derecho que comenzara por la
llamada Europa Occidental ha irradiado a otros muchos
paises, de los cuales Cuba no ha sido excepcion. Por lo que
resulta evidente que siguiendo las posiciones de nuestra teoria
del Derecho respecto a la posibilidad del empleo de los
principios generales, pero con una visibn mas amplia vy
moderna de ellos, su utilizacidon ha crecido notablemente
durante los ultimos diez afnos en nuestro pais, particularmente
dentro del Derecho Civil, bien invocados por las partes en sus
alegaciones, asi como también sirviendo de asidero, a manera
de ratio decidendi, para el juzgador. Uno de los principios que
mas ha incrementado su presencia notablemente en el ambito
civil es el devenido de la teoria de los actos propios, segun el
cual a nadie le esta permitido ir contra sus propios actos, y que
para el Derecho romano se expresaba en el aforismo “venire
contra factum proprium non valet”.”

'Vid. sentencias: No. 534 de 30 de julio de 2004, la No. 751 de 25 de
noviembre de 2005, la No. 219 de 31 de marzo de 2006 y la No. 420
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En contraste con lo anterior encontramos varias disposiciones
dentro del articulado del Cédigo Civil, que contrariamente a lo
proclamado por la teoria de los actos propios, expresamente
autorizan al sujeto a realizar eficazmente una conducta que
contraviene la propia anterior, entre ellas pueden citarse: la
revocacion del testamento amparada en el articulo 479, la
revocacion del mandante o la renuncia del mandatario, segun
lo establecido por el articulo 409 —incisos a) y b)—, entre otros
casos. Ello nos dice que, aunque indiscutiblemente los
principios generales del Derecho proveen al juzgador una guia,
a la vez que importante fundamento para sus decisiones,
permitiendo interpretar las normas positivas de forma mucho
mas actualizada, mas justa, mas a tono con aquellos valores
qgue en el momento histérico concreto son los que priman en la
sociedad, ya que en ultima instancia es a nombre de esta que
se ejerce la funcién de impartir justicia; y a pesar de las
evidentes ventajas que representa el aplicar, como fuente
indirecta o supletoria del ordenamiento juridico, los principios
generales del Derecho, en particular del principio derivado de
la teoria de los actos propios ya referido “venire contra factum
proprium non valet’, ello implica también nuevos retos para los
operadores del Derecho, abriendo interrogantes medulares en
su aplicacion, relacionadas con la jerarquia entre normas y
principios, o entre los propios principios, asi como los posibles
limites a estos. Por lo que todo ello nos obliga a cuestionarnos:
¢ En caso de colision sobre un mismo tema, debemos aplicar
con preferencia la disposiciéon normativa o el principio? ¢ Debe
primar la oponibilidad de los actos propios frente a una
alegaciéon de nulidad de pleno derecho o absoluta? ;Debe
prevalecer el principio “venire contra factum proprium non
valet’ frente a otros principios como los de legalidad y
seguridad juridica?

Ante estas y otras posibles cuestiones relativas a la mejor
aplicacion en nuestro ordenamiento juridico del mencionado
principio, nos corresponde a los juristas cubanos hallar la
respuesta adecuada en aras de continuar perfeccionando
nuestro sistema juridico, maxime porque en un pais como

de 29 de junio de 2006, todas ellas de la Sala de lo Civil y de lo
Administrativo de nuestro Tribunal Supremo Popular.
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el nuestro, la finalidad pristina del Derecho es la realizacién de
la verdadera justicia social, lineamiento politico plasmado en
el preambulo de nuestra Carta Magna siguiendo la idea
expresada en la frase martiana: "Yo quiero que la ley primera
de nuestra Republica sea el culto de los cubanos a la dignidad
plena del hombre".

2. Breve referencia a la naturaleza juridica.
Analisis critico de la posicion del maximo
Foro cubano al respecto

Se impone comenzar por su delimitacion, para lo cual hemos
de precisar su consiguiente valor jerarquico dentro de nuestro
ordenamiento, y luego fijar sus rasgos. No obstante, ha de
quedar establecido ab initio que nos sustentaremos en la base
de dfiliarnos a aquella postura,? la cual considera que la
prohibicion del ven/re contra factum proprium es un principio
general del Derecho® que aunque directamente derivado de la
buena fe, tiene autonomia propia. Razén por la que se le
atribuye valor de fuente material e indirecta (supletoria), que

2Vid. VALLIN BORREGO, Alain, “El principio venire contra factum proprium non
valet, como fuente material e indirecta del Derecho Civil’, Tesis de
Maestria en Derecho Civil, bajo la direccion del profesor Leonardo B.
PEREZ GALLARDO, Facultad de Derecho, Universidad de La Habana, 2015,
pp. 29-40 (inédita), que contiene un analisis de las diferentes posiciones
doctrinales en cuanto a la naturaleza juridica de esta figura, concluyéndose
que es un principio general del Derecho,

*Son varias las sentencias del maximo tribunal de justicia cubano que asi
la reconocen: la Sentencia No. 702 de 31 de agosto de 2006, del
Expediente sobre Casacion Administrativa No. 712/06, bajo la ponencia de
CARRASCO CAsI, que en su segundo Considerando nos dice: “... si bien la
nulidad absoluta es la solucién para sancionar la contravencién de una
norma imperativa o prohibitiva y puede en cualquier tiempo pedirse, no lo
es menos que en virtud del principio que nadie puede ir legitimamente
contra sus propios actos, tal accion no es licita cuando se ejercita por
alguno de los participantes en el negocio juridico...”. La Sentencia
No. 416 de 31 de mayo de 2006 dictada en el Expediente sobre Casacion
Administrativa No. 403/06, bajo la ponencia de ARREDONDO SUAREZ, que en
el tercer Considerando reza: “... visto que la imposibilidad de impugnar los
actos propios puede ser sostenida tanto a partir de la propia existencia de
dicho principio general, como de la acogida que se brinda, aunque de
modo oblicuo, al principio de la buena fe, en el Cadigo Civil...”.
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para su invocacion o aplicacién por los operadores juridicos a
un caso concreto dado, requiere que: no exista ley aplicable al
caso, siendo necesario acudir a una fuente supletoria para
salvar esa laguna del ordenamiento juridico; que no exista
contradiccidon del principio respecto a la ley; y que aquel sea
susceptible de aplicacién al caso concreto.

Quizas la mas conocida y polémica sentencia en esta tematica
del maximo tribunal de justicia cubano, es la No. 219 de 31 de
marzo de 2008 dictada en el Expediente sobre Casacion Civil
No. 152/06, bajo la ponencia de ARREDONDO SUAREZ, que en
el segundo Considerando expresa: “... no existiendo en
nuestro ordenamiento precepto que enumere cuales son sus
fuentes y la relacién de jerarquia entre estas, es imposible
desconocer como fuerza vinculante, sin atentar a su vez contra
el principio de legalidad formal, el valor de fuente material e
indirecta de los principios generales de Derecho que sirven de
basamento natural de la legislacion positiva al expresar
valores, intereses e ideas rectoras que dominan la forma de
interactuar la sociedad y que se materializan mediante la
autointegracion, cuando se da respuesta a un supuesto no
reglado expresamente ya sea por analogia, aplicando una
regulacion existente para otro que tiene similitud con él, como
seria en el caso lo preceptuado en el articulo ciento ochenta y
uno de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral
que prohibe reclamar la declaracién de nulidad a quien con
sus actos dio lugar a la misma...”.

A nuestro juicio tiene el incuestionable mérito de
identificar muy acertadamente la naturaleza juridica de
la institucion, fijando con claridad meridiana y acierto
como ninguna otra que le antecediera, el criterio de la
Sala respecto a que la “prohibicion de ir contra los
actos propios” es un principio general del Derecho,
apreciado como fuente material e indirecta.* Sin

“Lamentablemente con posterioridad existen otras sentencias de la propia
Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo que sin
fundamentacion alguna cambian diametralmente la brujula de la naturaleza
juridica que identificara esta Sentencia No. 219 de 31 de marzo de 2008,
para mantener entonces una conducta erratica al respecto, asi pueden
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embargo, también consideramos que posteriormente se
contradice en la técnica seguida y la naturaleza juridica que
previamente ha identificado, porque siendo como
efectivamente lo es un principio general del Derecho, este
deriva fundamentalmente del antiquisimo y reconocido
principio de la buena fe, positivado en el articulo 6 de nuestro
Codigo Civil, lo que hace innecesario y aun técnicamente
cuestionable —a nuestro juicio—, deducirlo a partir de la
autointegracion mediante interpretacion analdgica del articulo 181
de la Ley rituaria civil. Si como bien reconoce el Alto Foro
estamos ante un principio general del Derecho, y se le atribuye
ademas el valor de fuente material e indirecta del
ordenamiento cubano —con lo cual estoy plenamente conteste—,
entonces resulta aplicable per se.” Por lo que considero
redundante e innecesario ir mas alla, acudiendo a una norma
procesal para deducir de ella un principio y aplicarlo por
analogia, cuando resulta mucho mas sencillo y efectivo
aplicarlo directamente desde el deber de lealtad y la exigencia
de la conducta coherente que emana del principio general de
buena fe reconocido en el articulo seis (6) del propio Codigo
Civil.° Maxime porque cuando se analicen los presupuestos y
rasgos del principio nemo potest venire contra factum proprium
veremos que no siempre existe coincidencia entre estos y la
regulacién del articulo 181 de la Ley procesal civil cubana.
Quizas en ello estriben algunas de las razones que justifiquen
el hecho de que su aplicacion haya tenido lugar, incluso, por
encima de la teoria de las nulidades que se establece por la

confrontarse entre otras: Sentencia No. 543 de 29 de agosto de 2014
dictada por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo Popular en el
Expediente de Casacién Civil No. 546-2014; Sentencia No. 141 de 30 de
abril de 2012 dictada por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo Popular
en el Expediente de Casacion Civil No. 162-2012.

°Ello asumiendo, légicamente, que no exista ley directamente aplicable al
caso, y se cumplen los demas requisitos técnicos y presupuestos
necesarios para aplicar este principio del nemo potest venire contra factum
proprium.

Lo cual coincide con el hecho de que en otros cddigos civiles como el
Albertino de 1837 o el italiano de 1942, se reconocen ambas fuentes
(analogia y principios generales del Derecho), pero muy bien diferenciados
y atribuyéndoles distinto orden prelativo.
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Ley sustantiva civil, y en contra_de la interpretacion que
plantean otros estudiosos del tema.’

Consideramos prudente tener presente también una
importante diferencia: pues la nulidad que regula la norma
adjetiva civil, no tiene su razén de ser en la conexion
contradictoria y desleal de una actuacién judicial en relacion
con sus predecesoras; sino que la actuacion pretensamente
nula en si misma -vista aisladamente—, es ilicita, por
contravenir la norma que regula el proceso de que se trate. De
modo que estamos ante una infraccidon apreciable erga omnes,
gue no requiere de distincion en la identidad del sujeto ni en su
nexo causal con otra actuacién precedente. Mientras que la
esencia de la prohibicion del venire contra factum proprium es
a la inversa, el acto o posicion juridica que se pretende llevar a
cabo es en si mismo licito y permitido por la ley, de lo contrario
le seria aplicable la correspondiente causal de ineficacia, sin
necesidad de ir mas alla; lo que realmente convierte la
conducta en antijuridica y reprochable, es que vista en relacion
con otras conductas juridicamente eficaces realizadas
anteriormente por la misma persona, implica un cambio de
actitud que resulta inadmisible para el Derecho, por defraudar
la apariencia y la confianza que la primera generé en los
terceros y les conllevo a adoptar determinadas posturas. De
modo que esta es una prohibicién relativa, que solamente
existira para determinados sujetos, vista siempre en
indispensable interrelacion con una conducta precedente
(factum proprium).

En apoyo de esta tesis que venimos sosteniendo, merecen
citarse igualmente algunos criterios ofrecidos al respecto por la
doctrina cientifica mas autorizada de nuestro pais: “La buena
fe, para el Derecho cubano actual, no sélo es un principio
juridico informador del mismo como sistema, sino también es
un elemento por el que se incorporan a la propia base del
ordenamiento nacional, y cobran virtualidad, valores como la

"Cfr. ALBERTINI WATSON, Luis E., “La jurisprudencia del Tribunal Supremo
Popular en materia de doctrina sobre los actos propios”, en Boletin de la
ONBC, No. 42, Ediciones ONBC, La Habana, diciembre de 2011.
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honestidad, la honradez, la confianza, la ética. Pero, por sobre
todo, el principio de la buena fe es uno de los pilares sobre los
que se apoya, se provee y se trata de garantizar, la seguridad
de trafico juridico cubano. (...) Es necesario recordar que,
como principio juridico de alcance general, el de la buena fe
cumple igualmente varias funciones dentro del ordenamiento
juridico: informadora, interpretativa, como elemento de
integracion y como fuente del Derecho, principalmente. El
principio general de correccion y buena fe permite identificar
otras prohibiciones y otras obligaciones no contenidas en la
ley. Como suele decirse cierra el sistema legislativo, es decir
ofrece criterios para colmar aquellas lagunas que se pueden
manifestar en las cambiantes circunstancias de la vida social.
Fiel expresion de la buena fe es el principio que prohibe volver
sobre los propios actos, cuando la actuacién de un sujeto, ha
sido motivo suficiente para fundar en ella el nacimiento,
modificacién o extincion de derechos”.®

3. La prohibicién de ir contra los propios actos
(nemo potest venire contra factum proprium).
Sus presupuestos y requisitos de aplicabilidad

Luego de los pasos recorridos hasta el momento, corresponde
en el presente afrontar un reto quizas mayor, que consiste en
determinar los presupuestos y requisitos bajo los cuales
procede la aplicaciéon de este principio. Siguiendo criterios
coincidentes de la doctrina cientifica y la jurisprudencia
foranea, nos planteamos como presupuestos de aplicacion los
siguientes:

a) Una conducta juridicamente relevante y eficaz, con una
significacion inequivoca y capaz de generar en los
terceros expectativas razonables.

e Necesariamente referida a una actuacion humana.

8PRIETO VALDES, Martha et al., “Aproximacion al estudio de algunos principios
generales del Derecho y de su reconocimiento legal y jurisprudencial’, en
Revista Juridica, No. 13 / enero-diciembre 2006, pp. 58, 73, 75, 76.
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Puede darse lo mismo de forma activa que por
omision.
Que se manifieste, de forma expresa o tacita.

Que el acto sea concluyente e indubitado de tal
forma que defina de modo inalterable la situacion
del que lo realiza.

b) Que posteriormente esta misma persona intente
ejercitar un derecho subjetivo o una facultad, creando
una situacion litigiosa y formulando dentro de ella una
determinada pretensién o posicion.

Si bien la conducta inicial tuvo que acontecer fuera
del proceso (conducta pre-procesal), también es
cierto que la contradiccion con aquella ha de
manifestarse dentro de la /itis, presentandosenos
en cualquiera de las siguientes conductas
procesales: el ejercicio de una accidon o la
oposicibn de una excepcidén, reconviniendo o
contestando, replicando o duplicando.

Que entre la conducta anterior y la pretension posterior
exista una incompatibilidad o una contradiccion, segun
el sentido que de buena fe hubiera de atribuirse a la
conducta anterior.

Requiere la existencia de dos o0 mas
manifestaciones de voluntad (conductas), una
primera (factum proprium) de la cual emana la
confianza despertada en el otro sujeto; y la
conducta a posteriori que implica una modificacion
de la primera, en grado tal que defrauda la
confianza que aquella generé en los terceros.

Que entre ambas exista un razonable plazo de
tiempo.

Que la actuacion ulterior (factum novum) implique
de algun modo afectacion o alteracion a los
derechos e intereses de aquella persona que
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razonablemente habia confiado en la apariencia
despertada por la primera conducta (factum
proprium), alterando o modificando en consecuencia
Su posicion juridica.

d) Que en ambos momentos, conducta anterior y
posterior, exista una perfecta identidad de sujetos.

e La mayor parte de la doctrina coincide en que la
identidad subjetiva tiene que ser perfecta,
coincidiendo en ambos extremos de la relacién
juridica (sujeto emisor y sujeto receptor).

e Los actos propios de una persona son
transmisibles por via sucesoria a sus herederos,
pues de igual modo estos han de estar y pasar por
los actos propios de su causante. Tienen la
consideracion de actos propios del sucesor a titulo
universal, los actos realizados por su causante.

Toda vez que sobre lo antes esbozado existe bastante
unanimidad, tanto la propia jurisprudencia® espafiola como
otros sectores de la doctrina de Iberoamérica,’® que han
seguido en esencia estas mismas consideraciones,
dedicaremos las paginas que siguen a continuacion a analizar
detalladamente aquel cuya aplicacion practica mas dificultades

°La Sentencia No. 124/2012 de 6 marzo RJ 2012\5435 Tribunal Supremo
(Sala de lo Civil, Seccion 1ra), resefia: “... para que resulte aplicable la
clasica regla venire contra factum proprium non valet —manifestacion del
principio de buena fe que, como limite al ejercicio de los derechos
subjetivos, impone el articulo 7 CC—, es precisa la concurrencia de los
siguientes requisitos: 1) Existencia de una conducta juridicamente
relevante; 2) Que tal conducta tenga una significacién inequivoca y sea
susceptible de generar en terceros expectativas razonables: 3) Que la
conducta posterior sea incompatible con la anterior y defraude las legitimas
expectativas creadas”.

Ovid. LoPEZ MEsA, Marcelo J., “La doctrina de los actos propios, su alcance,
sus presupuestos y sus requisitos de aplicacion”, en Revista Juridica,
afo |, Nro. 5, Editorial Thomson Reuters, Lima, Peru, 28 de enero de 2013,
pp. 23 y ss.
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ha generado en nuestro pais: “La conducta, juridicamente
relevante y eficaz”."

3.1. Laconducta, juridicamente relevante y eficaz

3.1.1. La conducta

Lo primero que salta a la vista es la diferencia semantica entre
“conducta” y “acto”. Esto se relaciona, incluso, con la forma en
que del modo mas usual se denomina al principio objeto de la
presente “factum proprium”, 1o que en su traduccion mas literal
seria el acto propio, es decir, un unico acto, dandonos asi una
idea inexacta de este primer requisito. Pues la conducta identifica
la postura observada por la persona en una determinada relacion,
y esta puede estar integrada por una pluralidad de actos que se
relacionan entre si por razéon de que tributan a un modo
general de proceder del individuo. Pero de igual forma la
“conducta” no necesariamente requiere de la multiplicidad de
actos, sino que puede identificarse con un solo acto, suficiente
para determinar la posicion de su autor. Por ello en definitiva
podremos considerar conducta, tanto aquella que compuesta
por un solo acto, como por la que contiene varios o, incluso,
aquella conducta que en si misma no constituye estrictamente
un acto juridico, el elemento decisivo estara en el hecho de que
con ella se identifique inequivocamente posicion o actitud
tomada por el sujeto dentro de esa determinada relacion (oferta,
promesa, consentimiento, allanamiento, oposicién, etc.).

Es asimismo importante acotar que esa “conducta”
necesariamente tiene que estar referida a una actuacion
humana, plenamente distinta de cualquier acontecimiento
natural o hecho juridico; y que esa actuacion tiene que ser
consciente y voluntaria, ya que de otro modo seria nula o
anulable, segun el caso. Ademas de que puede darse o mismo
de forma activa que por omision, si es cierto que denota una
intencién el acreedor que entable la accion en reclamo del pago,

"Para un analisis integral de todos los presupuestos y requisitos de la
aplicacién de la prohibicion de ir contra los actos propios, vid. VALLIN
BORREGO, A., “El principio venire...”, cit.
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también lo es que si ese mismo acreedor no lo reclamase
aunque ello conlleve al vencimiento del término de prescr|p0|on
denota |gualmente una posicién, pero en sentido contrario.’

Por ultimo, se exige que esa conducta o vquntad se manifieste,
bien de forma expresa o de forma tacita.”® Por lo cual la
conducta del heredero que pasivamente deja transcurrir los
90 dias posteriores a la autorizacion del titulo contentivo de la
delacién o IIamamlento hereditario, asumiéndose ipso iure su
aceptacion tacita,™ ha de considerarse |gualmente eficaz que la
actitud de aquel que con anterioridad a ese mismo plazo acudio
ante notario publico e hizo constar su voluntad de aceptar la
herencia. Siendo muchos mas los posibles ejemplos en los que
tiene igual valor y efectos la manifestacion de voluntad, ya sea
qgue se realice de manera expresa o tacita, entre ellos pueden
citarse: la ratificacion del dominus a los actos realizados por el
gestor sin mandato (articulo 422 del Cddigo Civil cubano); la
extensiébn de la vigencia del contrato que opera por
manifestacion expresa o en virtud de la tacita reconduccion
(articulo 392 del Codigo Civil cubano); la revocacion del poder,
que puede tener lugar de modo expreso o tacito, en este ultimo
caso con la designacion de un nuevo apoderado (articulo 414.2
en relacion con el 410 del Cadigo Civil cubano). Coincide con
esta opinidon un caso que nos trae a colacion el profesor LOPEZ
MESA: “... también el silencio puede obligar a un sujeto y exigirle
luego coherencia con esa pasividad. (...) Denis MAZEAUD
comenta un interesantisimo fallo francés en que un acreedor
durante casi diez afos tolerd silenciosamente la inejecucion de
un contrato, por parte de su deudor, que era a la vez familiar
suyo; y luego pretendid6 bruscamente cambiar de actitud
rescindiendo el contrato, lo que fue juzgado contrario a la buena
fe por la Casacion francesa. En este supuesto la primera

"2Vid. Codigo Civil cubano que en su articulo 112 prevé que: “Las acciones
civiles prescriben cuando no son ejercitadas dentro de los términos fijados
enlaley’.

3Vid. Caodigo Civil cubano que en su articulo 49.1 dispone que: “El acto
juridico es una manifestacién licita, de voluntad, expresa o tacita, que
produce los efectos dispuestos por la ley, consistentes en la constitucion,
modificacién o extincién de una relacion juridica”.

*Asi lo regula el Cddigo Civil cubano en sus articulos 524 y 527.
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manifestacién de voluntad, que luego se pretende desconocer,
no es un acto, sino justamente la ausencia de accién y
manifestacion de voluntad, la pasividad o inaccién, que se
contrapone a un brusco cambio posterior”."®

3.1.2. Relevancia de la conducta

Ahora bien, para que esa conducta o voluntad tribute a la
aplicacion de la prohibicién del venire contra factum proprium,
es necesario también que tenga una trascendencia, entendida
como la idoneidad de incidir en la otra persona, induciéndole
confianza y certeza respecto de la postura que con ella esta
asumiendo su autor. De modo que esa conducta debe ser
capaz de generar en los terceros una idea, una
representacion, que de conformidad con los usos y las buenas
costumbres, normalmente aceptadas en el lugar de que se
trate, les conduzca a presumir que con ella su autor esta
adoptando un determinado e inequivoco comportamiento, o
como alguna vez ha dicho el Tribunal Supremo espafiol “ha de
causar estado definiendo inalterablemente la situacion juridica
de su autor”. Por lo que unicamente es susceptible de tomarse
en cuenta aquella conducta que produce los efectos juridicos
previstos por la ley, no importa si su titular los deseaba o no, lo
trascendente es que objetivamente produce esa consecuencia.
Recuérdese que lo importante en este caso es la apariencia
que objetiva y razonablemente despliega suscitando con ello la
confianza de los terceros, que es lo que se intenta proteger
mediante la buena fe, y derivado de ella el principio que
venimos analizando.

Por lo anterior seria juridicamente irrelevante toda conducta
carente de una verdadera voluntad del sujeto, por ejemplo:
siempre que la actuacion ha sido bajo violencia o amenaza,
caso en el cual lo que existe es una absoluta carencia de
voluntad; o cuando la manifestacion de voluntad no ha sido

®Vid. LoPEZ MEsA, M.J., La doctrina de los actos..., cit., p. 12, quien a su vez
cita a MAzeAuUD, Denis, en su articulo titulado “De I'exigence de cohérence
contractuelle en matiére de clause résolutoire expresse”, en Recueil Dalloz,
t. 2000, sec. Sommaires commentés, p. 360.
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materialmente efectuada por él, porque en realidad la firma de
un determinado documento —significando su aquiescencia en
determinado acto— ha sido falsificada; o en los casos de
declaraciones carentes de seriedad (iocandi causa) segun la
valoracién que medianamente cabe hacer de la misma. Asi
que, en buena técnica, en todos estos supuestos sencillamente
lo que estamos es ante un acto absolutamente nulo, por faltar
uno de los elementos esenciales de todo negocio juridico.

Otro presupuesto es que la conducta resulte concluyente e
indubitada, es decir, que no deje lugar a dudas en cuanto a la
intencion del sujeto, objetivamente apreciada. Asi lo ha
sentenciado el Alto Foro espafol: “... los actos propios se
fundamentan en la necesidad de proteger la buena fe, la
confianza y la estabilidad de las relaciones juridicas, exigiendo
para que su autor quede vinculado frente al sujeto pasivo, que
los mismos tengan la solidez y consistencia necesarias para
de ellos deducir verdaderas declaraciones de voluntad en
términos concluyentes e inequivocos, S|endo eficaces para
crear, modificar o extinguir algiin derecho”.' Aun con mayor
precision ha reiterado: “... que el principio de derecho de los
actos propios exige para su eficacia: 1) que el acto que se
pretende combatir haya sido realizado con plena libertad de
criterio y voluntad no coartada; 2) un nexo causal eficiente
entre el acuerdo adoptado o acto realizado y su
incompatibilidad con la conducta posterior; y 3) que el acto sea
concluyente e indubitado de tal forma que defina de modo
inalterable la situacién del que lo realiza”.

La sentencia dictada por el Tribunal Supremo espafiol el 6 de
octubre de 2006 resuelve un caso donde en mérito de la falta de
este requisito les conlleva a los actuantes al pronunciamiento del
tenor siguiente: “La doctrina de los propios actos tiene su

"®Tribunal Supremo de Espafia, Sala 6ta 4/2/88, ponente: MORENO MORENO,
en La Ley (Esp.), t. 1988-2, p. 228.

Tribunal Supremo de Espafia, Sala 1ra 4/3/85, ponente: PEREz GIMENO, en
La Ley (Esp.), t. 1985-3, p. 763 (6485-R); en igual sentido, idem, 16/10/87,
ponente: ALBACAR LOPEZ, en La Ley (Esp.), t. 1987-4, p. 583 (el resaltado
es nuestro).
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fundamento en la proteccién de la confianza y en el principio
de la buena fe, pero ello exige que los actos propios sean
inequivocos, en el sentido de crear, definir, fijar, esclarecer,
modificar o extinguir una determinada situacion que afecta
juridicamente a su autor, para lo cual es insoslayable el
caracter concluyente e indubitado, con plena significacion
inequivoca, de modo que entre la conducta anterior y la
pretension actual exista una incompatibilidad o contradiccién,
con el sentido que, de buena fe, hubiera de atribuirse a la
conducta anterior (...) por lo que no es de aplicacién cuando
los precedentes facticos que se invocan tienen caracter
ambiguo, o incorrecto o carecen de trascendencia para
producir el cambio juridico”.

3.1.2.1. La doctrina de los actos propios vs. efectos
vinculantes del negocio juridico

No pocos son los casos en que se confunde la doctrina de los
actos propios con los efectos del consentimiento o la
declaracion de voluntad, argumentandose erroneamente
decisiones en la primera, cuando lo mas acertado resulta
haberlo hecho en la obligacién de cumplir lo pactado (pacta
sunt servanda) que se deriva directamente de esa declaracion
negocial con efectos vinculantes. Toda vez que en este caso la
inadmisibilidad de la pretensién contradictoria, es efecto innato
que deriva directamente de la de la eficacia misma del
negocio. Con gran acierto DIEZ-PICAZO nos advierte de ello:
“‘Para que esta doctrina sea aplicable es necesario,
precisamente, que los actos ejecutados no constituyan
declaracion de voluntad o negocio juridico vinculante por si
mismo, porque en tal caso la sujecion a lo declarado, la
vinculacion al negocio es un efecto normal de esta figura, sin
necesidad de traer a colacién el valor de los actos propios”.18

Es de significar, que este criterio fue también planteado por
otro importante tratadista del calibre de PuiG BRUTAU quien al
respecto senald: “Los actos concluyentes (facta concludentia)
no pertenecen a la verdadera doctrina de los actos propios. La

®Diez-PicAzo, L., La doctrina de los propios actos. Un estudio critico sobre la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. Editorial Bosch, Barcelona, 1963, p. 196.

46



LA PROHIBICION DEL “VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM NON VALET” COMO FUENTE...

eficacia de los mismos se mantiene por razén de haber
mediado el consentimiento. Cuando la voluntad se manifiesta a
través de actos concluyentes, éstos han de ser objeto de
valoracién como actos derivados de quien, en realidad, es un
declarante. La situacion juridica ventajosa que, por adquisicion
de un derecho o por extincion de una obligacién, alguien haya
obtenido gracias al consentimiento de otro manifestado por
hechos concluyentes, no necesita apoyo en la regla. Si se
quiere que este principio tenga consistencia propia y su
peculiar ratio de accion, es necesario que se circunscriba a los
casos en que sin poder inferirse la existencia de renuncias,
asentimientos ni de voluntad alguna dirigida a producir el
estado que ha de prevalecer, éste se impone, a pesar de ello,
para no defraudar la confianza depositada en la aparien%ia de
una situacion juridica resultante de una conducta ajena”.1

Resulta muy légica y acertada precision técnica de la que nos
alertan los maestros espafioles, pues tratdndose de una
declaracién negocial o con efectos vinculantes, el principio de
sometimiento y obligacién de cumplir lo pactado (pacta sunt
servanda), deviene fundamento de entidad, por si sola
suficiente para impedir que cualquiera de las partes del
negocio se desentiendan y vuelvan contra lo convenido, sin
necesidad de ir mas alla. Que en el caso concreto de Cuba, es
cierto que el ordenamiento juridico civii no prevé Ila
obligatoriedad del contrato, “empero, el pacta sunt servanda,
se erige como fundamento y razén misma de la concertacion
de los contratos”.“" Asi lo ha expresado la Sala de lo
Econdmico del Tribunal Supremo Popular: “... las partes
durante la ejecucién del contrato tienen que estarse a lo
pactado en el Contrato, sin perjuicio del derecho que le asiste
de modificar cualquiera de sus clausulas mediante Suplemento
suscrito al efecto por proceder de razones debidamente

®puic BRUTAU, José, Estudios de Derecho Comparado. La doctrina de los
actos propios, Editorial Ariel, Barcelona, 1951, pp. 126 y ss.

°PEREZ GALLARDO, Leonardo B., “4Quo vadis Derecho de Contratos? Una
reflexion critica sobre los principios generales de la contrataciéon
inspiradores de las normas del Codigo Civil cubano (A propédsito de los
veinte afios del Cédigo Civil cubano)’, en Revista de Responsabilidad Civil
y Seguros, afo I1X, No. 7, Argentina, julio 2007, p. 176.
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fundamentadas (...)”.21 De igual forma el mismo razonamiento

parece haber presidido un reciente fallo de la Sala de lo Civil y
de lo Administrativo del Tribunal Supremo Popular, que se
expresoé en los términos siguientes: “con relacion a la cuestion
puesta a consideracién de la Sala merece recordar la maxima
por la que se afirma que, cada cual debe sufrir la ley que el
mismo se hizo con sus actos o con sus contratos, y por tanto,
dado el incumplimiento por la misma, debe asymir la
reparacion econdémica del perjuicio causado en el otro”.

En el mismo sentido se volvié a pronunciar nuestro maximo ente
judicial hace poco menos de un afio: “... intento que realizara
E.R.H. con absoluto soslayo de que no hay accién contra el acto
propio, siempre que no se trate de un consentimiento negocial
vinculante para el sujeto, y si de posicion asumida de buena fe
como acontece en el caso, lo que ahora le impide al recurrente
enervar su personal manifestacion de voluntad con el animo de
constituir situacion juridica de copropiedad mediante adjudicacién
hereditaria sobre el inmueble, patrimonio del causante, a favor de
ambos litigantes; sin que el hecho concreto del fallecimiento del
que fuera cotitular del bien, alcance a enervar su expresa y formal
aquiescencia para constituir entonces con el ahora fenecido el
condominio, transmisible por via sucesoria a sus herederos, pues
de igual modo estos han de estar y pasar por los actos propios de
su causante...”.?®

Sin embargo, no podemos perder de vista otras sentencias
dictadas por la Sala de la propia especialidad del Alto Foro,
gue en contraste con la jurisprudencia anteriormente resefiada,
se pronunciara utilizando un razonamiento en el sentido
contrario, asi tenemos: “... como participe del acto y otorgante
del instrumento publico en cuestion, venia obligada a tenor de

#'Sentencia No. 100 de 22 de febrero de 2000 (Proceso Ordinario). Segundo
Considerando. Ponente: ABAD HERNANDEZ.

#gentencia No. 185 dictada por la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del
Tribunal Supremo Popular en 31 de mayo de 2012. Ponente: ACOSTA
RICART, Marta. Unico Considerando.

#3entencia No. 579 de 29 de agosto de 2014. Primer Considerando, dictada
en el Expediente sobre Casacion Civil No. 619/14. Ponente: VALDES
RosABAL, Kenia Maria. Primer Considerando.
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la normativa que rige para tales actos, a cerciorarse no solo de
la real existencia del bien que obtendria mediante el
intercambio que formalizaba, sino de las condiciones vy
caracteristicas del mismo, omision que inequivocamente ha de
ceder en su perjuicio, pues dio lugar con sus propios actos a
que se materializara lo que ahora enjuicia, siendo principio
general de derecho que contra actos propios no hay accion,
elemento que por su connotacién, en modo alguno puede ser
obviado en la decision del pleito que nos ocupa...”.

En este caso referido a un proceso civil ordinario sobre
impugnacion de permuta de viviendas, donde la parte actora
venia alegando como causal la inexistencia fisica de la
vivienda supuestamente recibida como efecto fisiolégico del
contrato suscrito, lo que, amén de otras consideraciones sobre
la eficacia de la primera conducta, ejemplifica la postura
consistente utilizar directamente y a modo de ratio decidendi el
principio de nuestro interés, en lugar de acudir, en primer
lugar, a los efectos per se del negocio juridico vinculante que
fue realizado por las partes.

3.1.3. Eficacia

3.1.3.1. Nulidad absoluta

Hemos llegado, sin lugar a duda, al punto mas algido y
controversial de esta investigacion, pues como tendremos
oportunidad de estudiar a continuacion, existen discordancias
entre los mas conspicuos exponentes de la doctrina, e, incluso,
la jurisprudencia también tiene opiniones divididas.

Se exige que la conducta tenga que ser “idonea”, “relevante”,
“eficaz”, pues para que se dé la contradiccién entre los “actos”,

2gentencia No. 308 de 29 de septiembre de 2008. Primer Considerando,
dictada en el Expediente sobre Casacion Civil No. 345/08. Ponente:
ARREDONDO SUAREZ, Isabel. Se refiere a un caso de impugnacion de permuta
de viviendas, donde la parte actora venia alegando como causal de
ineficacia la inexistencia fisica de la vivienda recibida como resultado del
contrato suscrito entre las partes, en cuya consecuencia venia denunciando
la nulidad negocial.
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el primigenio y el posterior, es necesario que ambos tengan
trascendencia juridica, es decir, que produzcan determinados
efectos. En tal sentido, ninguno de estos “actos” puede ser
nulo de pleno Derecho, porque cualquiera de los actos que
adolezca del motivo de ineficacia concreta de que se trate,
supone su inaptitud para producir las consecuencias juridicas
previstas para él por el ordenamiento juridico o por las partes,
determinado por la contravencion de una norma juridica de
caracter imperativo o por la ausencia de algunos de los
requisitos esenciales que deben converger para su validez,
debiendo considerarse inexistente,”® desapareciendo, por
ende, la contradiccion de la conducta que intenta evitar la
prohibicion del venire contra factum proprium, deviniendo con
ello en una teoria estéril e inaplicable al caso sujeto a decision.

Tal interpretacion coincide con la que han hecho prestigiosos
juristas iberoamericanos. LOPEZ MESA subrayd: “si la primera
conducta esta prohibida por el ordenamiento juridico, es decir,
fuera antijuridica, o ilicita, o inmoral, no habria posibilidad de
aplicar la doctrina de los actos propios (...), el otorgamiento de
un primer acto en violacién a la normativa no implica un acto
propio, juridicamente relevante y plenamente eficaz, como
inveteradamente exige nuestra jurisprudencia para aplicar la
doctrina de los actos propios (...) Dicho en palabras llanas, es
indudable que los actos propios ilegales, antijuridicos o
inmorales, carecen de efecto vinculante6 (...) cuando el primer
acto contravino la normativa aplicable”.2

En igual sentido se pronuncié Diez-Picazo: “La impugnacién
del negocio ineficaz no queda impedida por la inadmisibilidad
de venire contra factum proprium. Se viene licitamente contra
un factum proprium cuando se pretende la declaracién de

“Asi lo define ALBALADEJO: “El negocio nulo carece inicial y perpetuamente
de todo efecto negocial. Quod nullum est, nullum habet effectum. La
situacion juridica permanece como estaba antes del negocio, y los
interesados o cualquiera pueden seguir comportandose, a tenor de ello,
como si aquél no existiese”. Vid. ALBALADEJO, Manuel, Derecho Civil.
Introduccion y Parte General, tomo |, Editorial Bosch, Barcelona, 2002, p. 852.

Byvid. LOPEZ MEsaA, M.J., La doctrina de los actos propios..., cit., p. 13.
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ineficacia de un negocio juridico irregular, cualquiera que sea
el tipo de ineficacia con que el ordenamiento juridico sancione
aquella irregularidad. Se viene licitamente contra los actos
propios cuando se ejercita una accién de nulidad o una accion
rescisoria”.

Y continla diciendo: “Los actos propios han de ser
juridicamente eficaces y, si por cualquier circunstancia no lo
fueran, el que los realizé puede impugnarlos. Se puede venir
contra los propios actos, cuando son invalidos. Asi se dice
que, cuando el contrato es nulo y ha sido celebrado contra una
expresa disposicion legal, se puede venir contra los actos
propios (...) Ante todo, fracasa enseguida la generalidad de la
doctrina de los propios actos. Hay, dentro del ordenamiento
juridico, una serie de hipétesis en las cuales una actuacion
contraria a la conducta anterior del sujeto, se encuentra no
solo permitida sino protegida juridicamente (...) el grupo mas
notorio lo forman las acciones de impugnacion (...) las
acciones rescisorias y de nulidad (...) suponen naturalmente
una revocacion de actgs propios que no queda impedida por el
principio en cuestién”.

Criterios doctrinales que han sido ampliamente recepcionados
por la jurisprudencia espafola en sus fallos, asi tenemos: “La
causa del contrato, aun existente, puede ser ilicita, como
contraria al ordenamiento juridico y nomas que rigen la moral,
y esa ilicitud, produce, sin mas, la nulidad absoluta del
contrato, (...) que puede, incluso, apreciarse de oficio.
Cualquiera que haya sido la implicacién de la actora en la
relacion contractual llevada a cabo y ante la gravedad de la
simulacion absoluta producida, no puede prevalecer la teoria
de los actos propios que vinculan al actor”.?° “El actor invoca la
eficacia de los actos propios, que para que lo sean han de
existir y ser validos, capaces para obligar, y en este caso,
aparte de que esta situacion pudiere ser nueva y como tal
rechazable, negada por la Sala la realidad del contrato causal,

?'Diez-Picazo, L., La doctrina de..., cit., p. 202.
81dem, pp. 130 y 201.
29STS de 20 de noviembre de 2001.
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carecen de virtualidad los actos que no desembocaron en el
contrato, con lo cual queda demostrada la improcedencia del
recurso”.*

Sin embargo, a contrario sensu, el mas alto foro cubano ha
hecho una_interpretacion diferente, sostenida en disimiles
sentencias,” veamos a modo de ejemplo el razonamiento en
una de las mas recientes: de conformidad con lo
establecido en el articulo sesenta y ocho del Codigo Civil, el
acto juridico nulo no puede ser convalidado y es impugnable
en todo momento por parte interesada o por el Fiscal; (...) sin
embargo, ese derecho de accionar se ve afectado
precisamente por haber sido parte en los mismos,
manifestando entonces libre y espontaneamente su
manifestaciéon de voluntad, contra la que no le es dable
volverse; de donde en todo caso, el asunto debié haber
conllevado la accion publica ejercida por el Fiscal (...) lo que
resulta determinante en la decision adoptada es el hecho que
los inconformes concurrieron ante la fedataria actuante
ofreciendo su manifestacion de voluntad, relacionada con los
diversos actos juridicos contenidos en Escritura (...), contra lo
qgue no le es licito volverse, porque la teoria del acto propio
tiene como esencia que, asi como nadie puede ser perjudicado
por actos ajenos, tampoco ninguna persona puede ir
validamente contra sus propios actos, y ello porque si bien
toda persona es libre de realizar o no un acto, al realizarlo y
reconocer algun derecho a favor de tercero surge una relacion

%sentencia No. 213, dictada por el Tribunal Supremo espariol, en 6 de
septiembre de 1961.

¥v.gr., las sentencias siguientes: Sentencia No. 224 de 14 de marzo de
2008, dictada en el Expediente sobre Casacion Administrativa No. 233/08,
ponente: Andrés R. BOLANOS GASSO; la Sentencia No. 416 de 31 de mayo
de 2006, dictada en el Expediente sobre Casaciéon Administrativa
No. 403/06, ponente: Isabel ARREDONDO SUAREZ; la Sentencia No. 702 de
31 de agosto de 2006, dictada en el Expediente sobre Casacion
Administrativa No. 712/06, ponente: Maria CARRASCO CAsI; la Sentencia
No. 45 de 27 de febrero de 2009, dictada en el Expediente sobre Casacién
Civil No. 12/09, ponente: Isabel ARREDONDO SUAREZ.
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juridica entre ambos que no puede dggpués ser
arbitrariamente destruida por actos posteriores...”.

Amén del respeto por nuestro maximo érgano judicial, varias
son las razones que nos obligan a disentir del anterior
criterio de la Sala, pues no se trata de seguir ciegamente,
cual un dogma sagrado, las opiniones de los anteriormente
citados académicos, o de la jurisprudencia espafola, porque
a pesar de la vasta experiencia en el manejo de esta
doctrina, bien cabe que pudieren ser ellos quienes estén
equivocados, pero lamentablemente existen también otros
elementos técnicos que en nuestro criterio vienen a
confirmar precisamente lo contrario.

En primer lugar, si se analiza desde la teoria del Derecho,
partiendo de las fuentes y la jerarquia entre ellas, resulta que
el principio que aqui nos ocupa tiene un valor de fuente
material indirecta.®® Por lo que Unicamente resulta aplicable
en defecto de ley, siendo entonces contradictorio que a la
hora de ponderar cual resulta la solucién legal aplicable al
caso, se le confiera preminencia a dicho principio, en
detrimento de la regulacion que hizo el legislador del Cdodigo
Civil en su articulo 67; entenderlo asi es sindbnimo de poner
por encima de la prevision legislativa a una fuente subsidiaria
o residual como son los principios generales del Derecho.
Maxime porque nuestra Carta Magna en su articulo 122
expresamente determiné la sumisién del juzgador a la ley,*
positivizando con ello el principio de legalidad, que no puede,
por ende, ser ignorado.

323entencia No. 543 de 29 de agosto de 2014, dictada por la Sala de lo Civil

del Tribunal Supremo Popular en el Expediente de Casacién Civil No. 546-
2014 ponente: Marta ACOSTA RICART.
*Asi lo reconocié la propia Sala en su Sentencia No. 219 de 31 de marzo de
2008, dictada en el Expediente sobre Casacion Civil No. 152/06;
coincidiendo con la interpretacion doctrinal ofrecida por MATILLA CORREA,
Andry, en “Comentarios sobre las fuentes del Derecho Administrativo cubano
(excepto el reglamento)” en AA. VV., Temas de Derecho Administrativo
cubano, tomo |, Editorial Félix Varela, La Habana, 2004, p. 187.

*Vid. Constitucion de la Republica de Cuba (actualizada hasta la Ley de
Reforma Constitucional) que en su articulo 122 dispone: “Los jueces, en su
funcion de impartir justicia, son independientes y no deben obediencia mas
que a la ley”.
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En segundo lugar, visto sobre la base de las consecuencias el
orden sustantivo, también resulta vulnerado lo previsto por el
propio Cdédigo Civil en su articulo 68, respecto a la
imposibilidad de convalidar o sanear el acto nulo de pleno
derecho.”™ Sobre ello comentd ALBALADEJO: “La declaracion de
nulidad puede y debe, incluso, efectuarse de oficio, cuando el
juez conoce los hechos que la provocan (...) El negocio nulo
no puede convalidarse de ninguna manera. Rige la regla
catoniana: Quod ab initio vitiosum est, tractu temporis
convalescere non potest.. »3%

Por lo que una decision judicial, que genere ese efecto
saneador, tal cual un poder sobrenatural que se alza sobre la
teoria de los elementos esenciales del negocio juridico y la
regulacion del legislador del Cédigo Civil, ademas de no ser
ajustada a Derecho, deviene en inmerecido premio —mediante
su convalidacién—, a la celebracién de un negocio irregular,
solucion en extremo injusta que resulta muy alejada de los
principios en que se sustenta el sistema judicial cubano. Lo
cual en definitiva hace que resulte inaceptable y obligue a
acudir a otras vias en evitacion de tan indeseado efecto.

Resulta harto conocido que la Fiscalia tiene, entre otras
importantes funciones, la del control y la preservacion de la
legalidad, sobre la base de la vigilancia del estricto
cumplimiento de la _Constitucién, las leyes y demas
disposiciones Iegales " asi como la legitimacion Iegal para
ejercer la accion impugnatoria de cualquier acto nulo;*® pero:
¢Y si, como ha sucedido, el Tribunal deniega la pretensién del
interesado bajo el razonamiento de su participacion en el acto
cuya nulidad se acusa, y luego de esto no alcanza a ser de
conocimiento de la Fiscalia? ¢Para evitar esto el Tribunal
tendria la obligacion de dar traslado en todos los casos a la

35Cuestion igualmente reconocida por la antes citada Sentencia No. 543,
dictada por la Sala de lo Civil del TSP el 29 de agosto de 2014, y que
coincide con la teoria de la nulidad absoluta, universalmente aceptada.

6ALBALADEJO M., Derecho Civil. Introduccién y Parte General, tomo |,
Editorial Bosch, Barcelona 2001, pp. 861 y 865.
¥ Asi lo dispuso la Constitucién en su articulo 127.

®Reconocida por el propio articulo 68 del Cédigo Civil.
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Fiscalia? Bien pudiere interpretarse que en virtud del articulo 6
de la Ley No. 82 de 11 de julio de 1997 “Ley de los Tribunales
Populares”, ello si constituye una obligacion que
inexcusablemente debe cumplimentar el juzgador en cada uno
de los casos como el sometido al analisis. Sin embargo, aun y
todo, razones de légica y el principio de economia procesal,
nos llevan a confirmar nuevamente que estamos siguiendo el
camino equivocado. Pues qué sentido tendria negar la
demanda al interesado bajo la motivacion que venimos
cuestionando, para luego dar traslado al Ministerio Publico,
hacer que este presente una nueva demanda, que el Tribunal
haya de radicarla y transitar por un nuevo proceso, como si no
resultaren mas que suficientes los que tiene que tramitar
normalmente; y que en definitiva al final de todo ello se decida
la nulidad del acto juridico, con iguales efectos que si se
hubiere adoptado tal decision desde el momento en que
inicialmente se lo solicitara el interesado.

Ademas de los cuestionamientos técnicos resefiados, a los
que conlleva la postura que en este sentido ha seguido nuestro
Tribunal Supremo, y de la palmaria contradiccién con la
doctrina patria e internacional mas autorizada sobre esta
tematica, resulta evidente que, en el mejor de los casos,
solamente conduciria al mismo resultado que pretende evitar,
pero con mayor gasto de recursos y una innecesaria péerdida
de tiempo.

La unica excepcién a lo anterior que me parece admisible es la
regulada por el propio Codigo Civil en el apartado segundo de
su articulo 68, que prohibe expresamente a las personas
capaces, ejercitar la accién de nulidad alegando la incapacidad
de aquellos con quienes realizaron un acto juridico. En este
supuesto si debe denegarse la pretensidén impugnatoria, pero
no al amparo del principio general de la buena fe, ni de la
prohibicion de ir contra los actos propios, sino de la propia
regulacién del Cédigo Civil, que en tanto ley aprobada por el
parlamento, deviene indiscutiblemente en primerisima fuente
material del ordenamiento juridico cubano.

3.1.3.2. Nulidad relativa (anulabilidad)

Cuando para referirse al presupuesto de la conducta
vinculante son utilizados en sentido negativo los términos mas
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generales de la teoria de la eficacia del negocio juridico
“‘ineficaces”, “invalidos”, “inexistentes”, y luego se refiere
concretamente a la nulidad absoluta, enseguida nos asalta la
duda: ¢Sera que se pretende transmitir la idea que quedan
fuera los actos viciados de nulidad relativa?

Si partimos de la definicién que al respecto hiciere el profesor
ALBALADEJO: “El negocio anulable (también Illamado
impugnable), es plenamente eficaz, pero, por haberse
celebrado con determinados defectos, estd amenazado de
destruccion, con la que se borrarian retroactivamente los
efectos producidos. Se trata de un negocio provisionalmente
valido (...) que, por tanto, modifica la situacion juridica
preexistente (por ejemplo, en la compraventa anulable,
habiendo efectos de compraventa, el vendedor adquiere
derecho a la cosa, y el comprador al precio), pero cuya
nulidad esta pendiente de la voluntad del titular (...) En
conclusion, el negocio anulable: mientras no sea firme la
resolucion judicial que declare su anulacidén, es un negocio
valido”.*®* Hemos de concluir que, al menos, visto de modo
general, los actos viciados de nulidad relativa resultan, en
principio, igualmente no aptos para dar lugar a permitir la
aplicacion de la prohibiciéon del venire contra factum proprium.
Porque si bien son provisionalmente validos, mientras no se
convaliden, y hasta tanto no se decrete su efectiva anulacion
en virtud de pronunciamiento del tribunal competente,
también es cierto que la posibilidad de aplicar el mencionado
principio es eminentemente procesal, es decir, ello solo
puede acontecer dentro del proceso, y asimismo por su valor
de fuente residual o indirecta, sobre aquel ha de primar la
aplicacion de la regulacién legislativa de la anulabilidad
contenida en el Cadigo Civil (la ley), lo que determinaria la
destruccion de la eficacia del acto inicial, y con ello la
ausencia de contradiccion o incoherencia que prohibe e
intenta evitar la doctrina de nuestro estudio. Coincide con
esta interpretacion lo planteado por FUEYO LANERI, quien

%9 ALBALADEJO, M., Derecho Civil..., cit., tomo |, pp. 868-869.

56



LA PROHIBICION DEL “VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM NON VALET” COMO FUENTE...

expresa que “el acto propio debe ser, en principio, valido.
Declarada judicialmente la ineficacia, no producira
consecuencias hacia el futuro, y los efectos producidos
quedaran sin valor por aplicacion del principio de la
retroactividad. Consecuente con lo anterior, no podra formarse
un acto propio, ni podra considerarsele como tal, a partir de su
nulidad declarada judicialmente”.*°

Se ha dicho —con razén— que los actos viciados de nulidad
relativa tienen una eficacia claudicante, en tanto ellos tienen
ab initio, pero provisionalmente, una aptitud o idoneidad para
desplegar los efectos previstos en la ley o en los acuerdos de
las partes; y el que resulten privados o no de esa eficacia, en
todo caso dependera del poder que ostenta la persona
legitimamente afectada, quien habra de decidir mediante
el uso o no de la accion impugnatoria con que le protege el
legislador, si el acto va a ser o no valido. De manera que
el ejercicio de dicha accion determinara que el negocio sea
entonces declarado nulo, pudiendo en caso contrario sanear
este mediante su consentimiento o también mediante la
conducta pasiva que consistird en aguardar meramente el
paso del tiempo hasta que legalmente se considere prescrito
el plazo para promover la accién, y en su consecuencia el
acto quede igualmente convalidado. De ahi que tengamos
que plantearnos la interrogante siguiente: ;Y en aquellos
casos donde el acto anulable ha sido convalidado por la
conducta (activa o pasiva) del sujeto perjudicado, resulta
igualmente inaplicable la prohibicion del venire contra factum
proprium?

Pues, cuando con posterioridad a la concertacion del acto
viciado de nulidad relativa, la parte afectada por esta, de
modo expreso o tacito, hace constar su voluntad a favor de
que aquel prevalezca, ratificandolo, se entiende que ha
gquedado convalidado o saneado, lo cual determina

“°FyEvo LANERI, Fernando, Instituciones de Derecho Civil Moderno, Editorial
Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1990, p. 311; a su vez citado por
LoPEz MESA, M.J., La doctrina de los actos..., cit., p. 10.
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precisamente la desaparicibn de cualquier vestigio que
pudiere ensombrecer la regularidad del mismo, que en
adelante sera considerado plenamente valido y eficaz.
También puede ocurrir que la convalidacién acontezca en
virtud de la llamada “prescripcion sanatoria”, es decir, del no
ejercicio de la accion impugnatoria dentro del plazo de
prescripcion regulado por la ley. En cualquiera de los casos,
bien sea por ratificacion o por el mero vencimiento del plazo
para accionar, deviene en plenamente valido y oponible erga
omnes, asi como en “factum proprium” que constituye
conducta eficaz e impone a su autor un deber de lealtad y
coherencia en lo sucesivo, por lo cual le resulta
perfectamente aplicable la prohibicion de volverse contra ella.

Un supuesto particular de nulidad relativa, muy polémico en
la doctrina, es el del error, ya que unos se pronuncian por no
aplicar en tal caso la doctrina de los actos propios en mérito a
la ineficacia que ello supone y que impide que tal conducta se
considere como relevante y eficaz; mientras que otro sector
opina lo contrario, basandose en que lo que se protege es la
apariencia y la confianza que se ha despertado en los
terceros objetivamente, por ello deviene intrascendente que
el comportamiento del sujeto estuviere o no influenciado por
el error. Aunque con algunas reservas DIEz-PICAZO se afilia a
esta ultima postura, lo cual se evidencia en su afirmacion:
“Esta proteccion objetiva de la confianza del tercero, conduce
a negar por regla general relevancia al error”.*' Por nuestra
parte, coincidimos con LOPEZ MESA, cuando nos dice: “El
respeto reverencial que se tiene por el maestro DiEz-PICAZO ha
hecho que, en general, no se analice criticamente su postura y
se la acepte in totum y sin beneficio de inventario (...) creemos
que es este uno de los aspectos en que no es conveniente
seguir al maestro de Madrid. (...) Entendemos que la
existencia de un vicio de la voluntad de cierta significacion en
el primer actuar impide la aplicacion de esta doctrina (...) No
cabe aplicar la doctrina de los actos propios a actos viciados

“Diez-PicAzo, L., La doctrina de..., cit., p. 211.
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por vicios sustanciales relevantes. Uno de ellos es el vicio de
error, cuando afecta al acto en los términos previstos por el
ordenamiento, para permitir la alegacion exitosa del error.
Una doctrina pretoriana, como la de los actos propios, no
puede enmendar al Cédizgo Civil, ni derogar implicitamente

capitulos enteros suyos”.*

4. A modo de conclusiones

1. Existe consenso, doctrinal y jurisprudencial, en admitir que
la prohibicién de ir contra los propios actos, es un principio
general del Derecho, que aunque directamente derivado de
la buena fe, tiene autonomia propia. Razén por la que se le
atribuye valor de fuente material e indirecta (supletoria), que
para su invocacion o aplicacién por los operadores juridicos
a un caso concreto dado, requiere que: no exista ley
aplicable al caso, siendo necesario acudir a una fuente
supletoria para salvar esa laguna del ordenamiento juridico;
que no exista contradiccién del principio respecto a la ley y
que aquel sea susceptible de aplicacion al caso concreto.

2. La doctrina iberoamericana y el Derecho Comparado
coinciden en establecer como presupuestos generales para
la aplicacion de la prohibicién de ir contra los actos propios,
los siguientes:

e Que una persona haya observado, dentro de una
determinada situacion juridica, una cierta conducta,
juridicamente relevante y eficaz.

e Que posteriormente esta misma persona intente
ejercitar un derecho subjetivo o una facultad, creando
una situacion litigiosa y formulando dentro de ella una
determinada pretension.

¢ Que entre la conducta anterior y la pretension posterior
exista una incompatibilidad o una contradiccién, segun

42 | 6PEZ MESA, M.J., La doctrina de los actos..., cit., pp- 10y 29.
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el sentido que de buena fe hubiera de atribuirse a la
conducta anterior.

¢ Que en ambos momentos, conducta anterior y
posterior, exista una perfecta identidad de sujetos.

Es mayoritariamente aceptado por la doctrina y la
jurisprudencia, que la actuacion precedente (factum
proprium) tiene que ser juridicamente relevante y eficaz, por
lo que el acto viciado de nulidad absoluta jamas podra dar
lugar a la aplicacién de este principio. Tendra prioridad la
regulacion de la nulidad prevista por el Cédigo Civil, que
implica la consiguiente desaparicion de la conducta
vinculante y, por ende, de la contradiccion que se pretende
evitar. Asimismo, los actos viciados de nulidad relativa
resultan igualmente no aptos para dar lugar a la aplicacion
de la prohibicion del venire contra factum proprium, salvo si
con posterioridad aconteciere su convalidacion.

. La naturaleza, presupuestos y rasgos de la prohibicién de ir

contra los actos propios, no estan precisados en el
ordenamiento cubano, que tampoco cuenta con regulacion
positiva del sistema de fuentes legales y su jerarquia, ya
que unicamente la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del
maximo Foro, se ha pronunciado acerca del valor de fuente
material e indirecta (supletoria) de los principios generales
de Derecho. Reiterandose, en los casos donde se acusa la
nulidad absoluta del acto preexistente (factum proprium),
una practica jurisprudencial en contrario, pues se ha
aplicado preeminentemente el principio del venire contra
factum proprium nulli conceditur. Lo que implica invertir el
propio sistema de fuentes legales previamente admitido,
obviar el sistema de nulidades de la norma sustantiva civil y
contradecir los presupuestos de este principio determinados
por la doctrina y el Derecho Comparado.

La prohibicion de ir contra los actos propios no es absoluta,
tiene limites precisos, y debe ceder sin vacilacién alguna
ante un grupo de variadas situaciones: cuando exista una
solucion legal que debe aplicarse con caracter preeminente;
siempre que se tratan intereses de menores u otros de
orden publico o que de cualquier manera resultan de
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naturaleza indisponible para los sujetos; en todos los casos
donde el propio legislador expresamente autorizara la
conducta contradictoria, por considerar que no afecta la
buena fe, o simplemente intenta proteger intereses
superiores, verbi gratia: la revocacion del testamento, la
revocacion del mandante o la renuncia del mandatario, y la
rescision de la donacion por el donante —articulos 479; 409,
incisos a) y b); y 378, inciso b)-, todos del Cddigo
Civil cubano.
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RESUMEN

El articulo trata sobre la responsabilidad civil del notario desde
una vision sistematica. En una primera parte, se discute el
tema de la naturaleza publica o privada de la funcién notarial y
las consecuencias practicas de una u otra posicion en materia
de responsabilidad civil. En un segundo momento, se trata
acerca de la aplicacién de las categorias fundamentales de la
responsabilidad civil a la actividad notarial, que incluye
cuestiones tan complejas como el juicio de identidad, el juicio
de capacidad, el deber de confidencialidad y la confeccién del
instrumento publico.

PALABRAS CLAVES

Notario, responsabilidad civil, responsabilidad por culpa,
responsabilidad objetiva.

ABSTRACT

The article deals with the liability of the notary public, from a
systematic view. In the first part, the issue of public or private
nature of the notary function and the practical consequences of
either position on liability is discussed. The following parts are

*Coincide fundamentalmente con la conferencia que tuve el honor de impartir
en el contexto del Il Curso de actualizacién y convivencia regional notarial,
realizada por el Colegio de Notarios del Estado de Jalisco, en el pueblo
magico de Mazamitla, los dias 6 y 7 de noviembre de 2015.
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about implementing the fundamental categories of liability in
the notarial activity, including such complex issues as the
judgment of identity, judgment of capacity, the duty of
confidentiality and the elaboration of public instruments.

KEY WORDS
Notary, liability, strict liability, negligence.

SUMARIO:

1. Introduccién. 2. La responsabilidad civil del profesional.
3. El concepto de notario y su trascendencia a la
responsabilidad civil. 4. Elementos de la responsabilidad
civil del notario. 5. El contenido de la funcidn notarial desde
el prisma de la responsabilidad civil. Responsabilidad
contractual y extracontractual. Criterios de imputacion.
5.1. Responsabilidad contractual y extracontractual.
5.2. Criterios de imputacion. Obligaciones de medios y de
resultados. 6. Conclusiones.

1. Introduccidn

Siempre que se trata el tema de la responsabilidad civil del
profesional es inevitable que surjan opiniones diversas entre
los que en él tienen interés. El espectro de reacciones va
desde la mas viva aprobacién por los usuarios o clientes del
servicio profesional, hasta la suspicacia y el rechazo de las
personas que realizan la actividad pasible de generar dafios.
Lo cierto es que el responder por los propios actos, y aun a
veces por los de otros respecto de los que tenemos deberes
de vigilancia, seleccion y cuidado, se revela como un
ingrediente imprescindible de la vida social. Exigimos
continuamente como individuos mayor libertad y este reclamo
legitimo tiene como correlato necesario una mayor
responsabilidad. Nuestra forma de estar en la sociedad, de
relacionarnos con nuestros iguales, implica también en
ocasiones el deber de indemnizar los dafos que nuestro
actuar cause.

En el caso del notario, profesién juridica que goza del respeto
que sus practicantes han sabido cimentar desde antiguo, la
responsabilidad es ingrediente necesario del ejercicio de la
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funcion publica que desempefiamos por delegacion del
Estado. La importancia de las normas sobre responsabilidad
civil es triple: desde la 6ptica de la victima, cumple la funcion
de indemnizar a la persona que sufre los dafos causados por
la actividad profesional del notario; desde el punto de vista del
notario, contribuye a perfilar el contenido de su funcién y su
ambito de libertad en el ejercicio de la profesion; por el lado del
interés general o publico, constituye un acicate extra para el
comportamiento integro y diligente del notario, pieza
fundamental en el engranaje juridico de la sociedad.

2. Laresponsabilidad civil del profesional

La responsabilidad civil en general y la del profesional en
particular, han experimentado un auge extraordinario en las
sociedades contemporaneas. Los fundamentos de dicha
expansién se inscriben en el contexto mas amplio del
desarrollo del Derecho de dafos, y responden a varias
realidades sociales y econdmicas innegables:

a) En primer lugar, las relaciones entre los profesionales y los
clientes ya no discurren por los antiguos esquemas de
superioridad-subordinacion que personificaba como nadie el
meédico de cabecera, cuyo criterio, diligencia y competencia
profesionales nadie osaba cuestionar. Aquel modelo
paternalista que, como dijimos, se expresd en la profesion
médica como en ninguna, podia ser aplicado mutatis
mutandi a la mayoria de las actividades profesionales,
significativamente a las liberales cuyo ejercicio era
considerado de antiguo una forma de arte: la medicina, el
derecho y la arquitectura. Como resultado de un largo
proceso de toma de conciencia y de dignificacion del
individuo y sus derechos fundamentales, unido a la
elevacion del contrato, junto a la propiedad, a categoria
principalisima de los sistemas juridicos, el vinculo entre
profesionales y clientes se produce hoy casi siempre en el
marco de una relacion contractual entre personas situadas
en un plano de igualdad (al menos desde el punto de vista
formal). Los conocimientos especializados no generan ya
mas que una obligacidon de actuacién diligente entre cuyos
componentes fundamentales estan, como veremos, el
deber de informacion como base del asentimiento que el
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cliente necesariamente debe emitir como signo de
conformidad con el curso de actuacion profesional que se
somete a su consideracion.

b) A lo anteriormente dicho sobre las nuevas relaciones entre

los profesionales y sus clientes, se conecta de forma
coherente el hecho de que los ultimos estén cada vez mas
conscientes de sus derechos, especialmente de su concreto
derecho a reclamar por los dafos y perjuicios sufridos como
consecuencia del incumplimiento o cumplimiento defectuoso
de los deberes inherentes a la actividad profesional. Esta
conciencia de los propios derechos subjetivos y de la
posibilidad de reclamar la correspondiente indemnizacion
cuando son violados, conectada estrechamente con el
derecho constitucional a accionar en el sentido abstracto de
poner en marcha la maquinaria de la justicia, se acompafia
del surgimiento del principio pro damnato o favor victimae,
que se traduce en la proteccion de la victima del dafio
mediante herramientas legales y jurisprudenciales que
facilitan las indemnizaciones.

Son muy conocidas las tendencias de objetivacién de la
responsabilidad, de inversion de la carga de la prueba de la
diligencia, y otros paliativos que erosionaron el rigor
culpabilistico y las reglas probatorias tradicionales que
pesaban sobre la victima demandante.

En materia de responsabilidad civil profesional, es facil
dejarse llevar por la tendencia, a veces engafiosa, de que el
conocimiento especializado de la parte que presta el
servicio hace del cliente una especie de débil juridico
susceptible de ser engafiado y al que es necesario proteger,
pero esta idea debe ser ponderada con la de que no son
pocos los casos en los que el éste es mucho mas solvente y
poderoso que su contraparte: nuestro “débil” cliente puede
ser, por ejemplo, un banco, o una empresa multinacional.

El panorama profesional, por su parte, también ha
cambiado. Con el desarrollo social, econédmico y tecnolégico
han surgido nuevas profesiones y se ha complejizado y
diversificado el riesgo en el ejercicio de las mas antiguas.
Esta diversificacion trae como consecuencia inevitable un
aumento de los riesgos potenciales y con ellos, de la
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actividad aseguradora. Ante la necesidad consustancial a
la funcién indemnizatoria del Derecho de dafos, de
encontrar un demandado solvente a cargo de cuyo
patrimonio corra la reparacion, el seguro de responsabilidad
civil se ha convertido de opcion en imperativo para el
ejercicio de determinadas profesiones.

Sin embargo, en este panorama de cambios hay una realidad
que permanece: la responsabilidad civil del profesional, aun
con sus particularidades, no es una especie aparte y sus
elementos son los de cualquier supuesto de responsabilidad.
Para determinar su existencia, los esfuerzos probatorios de las
partes, segun el reparto concreto que se haga de las cargas al
respecto, deberan girar, como es usual, alrededor de la accién u
omision ilicita o antijuridica, el dafio y su entidad, y el nexo causal
entre los dos elementos anteriores. Cuando corresponda, habra
de probarse también la culpa o negligencia como criterio de
imputacién que como se vera es usual en esta sede.

3. El concepto de notario y su trascendencia
alaresponsabilidad civil

Con el propodsito de determinar el régimen legal aplicable a la
responsabilidad civil del notario, es esencial determinar la
naturaleza juridica de su actividad profesional. La controversia
ha girado desde siempre sobre la concepcién del notario como
funcionario publico o no, y su mayor o menor independencia
de la administracion publica en el ejercicio de sus funciones.
Como es facil entender, su grado de dependencia o
integracion a la administracion publica, lo hara responsable por
los propios hechos, a la manera de las profesiones liberales,
en un extremo, o bien sera posible, en el otro, demandar a
dicha administracién para que indemnice los dafios causados
por el notario, en tanto funcionario, en la realizacién de su
actividad.

La discusion acerca de la condicién de funcionario publico del
notario, que no es ni mucho menos un asunto estéril, sino que
de su solucion deriva un grupo importante de efectos juridicos,
entre los que se encuentra el régimen de responsabilidad civil,
depende en buena medida del ordenamiento juridico de cada
pais y de cdmo se disena desde la ley el ejercicio de la funcion

66



LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL NOTARIO

notarial. Con BLANQUER UBEROS' y con VILLALBA,? se pueden
agrupar los paises teniendo en cuenta las caracteristicas y
funciones del notario en una conocida clasificacion que se
sintetiza de la siguiente manera:

a) El notary public (EE. UU. y Gran Bretafia, fundamentalmente),
en donde el notario no es necesariamente un profesional del
Derecho y su numero es ilimitado, sin sujecién a competencia
territorial. Su habilitacion es temporal y pasa por un examen
al efecto.

b) EIl funcionario estatal, que puede ser adscrito al sistema
de tribunales (notario judicial) (Andorra, Dinamarca) y la del
notario funcionario administrativo (Rusia y Cuba). Se trata
de profesionales del Derecho que la administracion publica
designa o nombra luego de un concurso de oposicidén y son
pagados por el Estado.

c) El notario profesional investido de una funcion publica
(Espafa, ltalia, Francia, México y la gran mayoria de los
paises de América Latina). También en estos casos
estamos ante un profesional del Derecho que desempefia
privadamente una funcidon publica por delegacion del
Estado.

No hay contradiccién, sin embargo, en la defensa de la
independencia del notario como profesional liberal cualificado
(sometido en su actividad, eso si, al control estatal mediante
los mecanismos oportunos) y la argumentacion a favor de la
funcidén publica que desempefia. En este sentido advierte
PEREZ GALLARDO”® que el debate estd en buena medida

'BLANQUER UBEROS, Roberto, “Sistemas notariales”, en Derecho Notarial,
tomo |, de PEREz GALLARDO, Leonardo B. y LORA-TAMAYO RODRIGUEZ,
Isidoro, Editorial Félix Varela, La Habana, 2006, pp. 275 y ss.

\/ILLALBA WELSCH, Alberto, “El Estado y el escribano. Naturaleza juridica de la
relacion funcional”’, en Revista del Notariado, ano XLIII-1945, nimero 529,
Buenos Aires, pp. 608 y ss.

3PEREZ GALLARDO, Leonardo B., “El notario: funcién de autoridad publica”, en
PEREZ GALLARDO, Leonardo B., La funcién del notario. Estudios varios de
Derecho Notarial, Editorial Gaceta Notarial, Lima, 2015, pp. 25 y ss.
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zanjado a favor de la unidad indivisible entre la funcién publica
y privada del notario, si bien la primera tiene preeminencia, de
lo que se derivan los efectos que se conectan con la actividad
notarial. En palabras del profesor citado, “por esta razén (se
refiere a la primacia del elemento publico en la funcion
notarial), el notario puede imprimirle autenticidad y legalidad a
los actos y los hechos en los cuales interviene, y le viene
impuesto incluso el deber de custodia y conservacién de los
documentos publicos notariales que autoriza”.

Incluso en los paises en los que estamos ante el notario como
profesional del Derecho, que ejerce privadamente su funcion,
dicha funcién es un servicio publico. El notario, aunque no sea
funcionario publico, es una autoridad, un particular que ejerce
una funcién publica en desarrollo del principio de
descentralizacion por colaboracion.

Por razones obvias, nos interesa el tratamiento de la
responsabilidad civil del notario cuando este es funcionario
estatal, caso de Cuba, o cuando se trata de un profesional que
ejerce privadamente la funcion publica, caso de México.

En el caso cubano, varias son las notas que caracterizan el
ejercicio de la funcién notarial y que importan a los fines de
establecer su régimen de responsabilidad civil. El notario en
Cuba es un funcionario publico por disposicion expresa del
articulo 1 de la Ley No. 50/1984 cuyo nomen “de las Notarias
Estatales” es elocuente para caracterizar un sistema notarial
integrado plenamente a la actividad estatal, en el cual el
ejercicio privado no es posible. El notario habilitado mediante
concurso de oposicibn es nombrado por el Ministerio de
Justicia, quien también crea las unidades notariales, contrata
al personal auxiliar que en ellas trabaja y es acreedor del
arancel notarial resultado de la actividad del notario, al que
paga un salario como resultado de la relacion laboral que con
él mantiene (salvo el caso de los docentes universitarios
habilitados y nombrados como notarios, que ejercen sus
funciones ad honorem). El Ministerio de Justicia, a través de
la Direccion de Notarias y a los diferentes niveles territoriales
y jerarquicos de organizacion, controla técnica-, normativa- y
metodolégicamente la actividad del notario (cfr. articulo 166
del Reglamento de la Ley de las Notarias Estatales,
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Resolucion No. 70/1992).  Sin embargo, existe libertad casi
absoluta para las personas en la eleccion del notario,
excepcion hecha de determinados actos, como la compraventa
de vivienda, reservados solo a la competencia del notario del
municipio donde esta enclavado el inmueble, o de las
circunstancias personales de algunos comparecientes cuya
ciudadania o estatus migratorio hacen que sean atendidos en
notarias especificas. También de notarias especificas es la
actividad notarial relacionada con el Derecho Mercantil y
Societario. El contrato de prestacion de los servicios notariales
se perfecciona, en congruencia con lo dicho hasta aqui, con la
Administracion, por lo que claramente es esta la responsable
por los dafnos que en el ejercicio de la funcidon notarial se
causen: los de naturaleza contractual y los extracontractuales.

Como afirma graficamente PARADA: “... tanto en el caso de la
responsabilidad administrativa como de la responsabilidad civil de
la Administracion, la imputacion a ésta se produce a través de las
personas fisicas que actuan en su nombre (...) bastando la
simple circunstancia de que el agente en cuestion este por uno
u otro titulo, inserto en la organizacion administrativa, para que
a aquella se imputen los dafios originados por el agente. (...)
Por falta de esa integracién no es posible que la imputacion de
la responsabilidad de la administracion se produzca en el
supuesto de los profesionales libres, como los notarios (se
refiere aqui el autor al notariado espafol de tipo latino) o los
corredores de comercio, ejercientes a titulo privado de
funciones publicas”.* Siguiendo la légica de este razonamiento,
es precisamente la integracién en la Administracion del notario
en paises como Cuba, la que la hace responsable de los
dafos que aquel cause en el ejercicio de sus funciones, al
amparo del articulo 96 del Codigo Civil de 1987 y del 26 de la
Constituciéon de la Republica de 1976. La Administracion
Publica sera responsable también, ahora de forma directa y
por sus propios actos, de los dafos que tengan su causa (o
concausa) en el deficiente control y fiscalizacién de la actividad
del notario, o en un proceso de seleccién poco riguroso que

4PARADA, Ramoén, Derecho Administrativo |, Parte General, 4ta edicion,
Editorial Marcial Pons, Madrid, 1992, p. 610.
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abra la puerta del ejercicio notarial a personas profesionalmente
poco capaces 0 con pobres cualidades humanas. EIl notario,
por su parte, solo sera responsable en via de regreso, por
aplicacion analdgica del articulo 95, apartado primero, y solo
cuando se demuestre que ha sido negligente.

Por el contrario, en los casos de ejercicio del notariado como
profesional liberal depositario de una funcién publica, el notario
no representa al Estado, sino que actia en su nombre y por su
cuenta, elige el inmueble de su notaria, organiza sus horarios
(cfr. articulo 40 de la Ley del Notariado del Estado de Jalisco,
en lo adelante LNEJ), contrata y retribuye a su personal
auxiliar. Si bien los aranceles a cobrar por su actuacién son
administrativamente fijados, es el notario el que los percibe,
por lo que es independiente y autonomo del Estado y no recibe
retribucion de este. En tal contexto es légico que su
responsabilidad por los dafios que cause en el ejercicio de su
funcion, aunque esta sea de naturaleza publica, sea personal,
por sus propios actos, tanto en el ambito contractual como
extracontractual. Una buena sintesis de esta idea la ofrece la
diccion literal del articulo 5 de la LNEJ: “el notario tendra plena
autonomia e independencia en cuanto a su actividad, la que
realizara bajo su responsabilidad...”. Dicha responsabilidad
personal por los propios actos se mantiene incluso cuando se
ha perfeccionado un convenio de asociacién notarial, como
explicitamente regula el articulo 50 de la Ley Notarial tantas
veces mencionada.

4. Elementos de la responsabilidad civil del notario

Como ya hemos apuntado, los elementos o requisitos que
tienen que estar presentes para que se configure la
responsabilidad civil del notario no tienen nada de particular
respecto del esquema general: se precisa de una accion u
omisién y un dafio conectado a dicha accién u omision por un
nexo causal.

En cuanto al primer requisito, queda claro que el notario, tanto
en el ambito contractual como extracontractual, puede causar
dafios por su accidon (pensemos, por ejemplo, en un
asesoramiento incorrecto de las partes que resulta en la
realizacién de un negocio juridico que les perjudica al no
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obtener con él los fines deseados), pero también por omision
(al no autorizar el documento publico, o no expedir las copias
dentro del término establecido, dando al traste con el negocio
proyectado por las partes, u omitiendo una advertencia sobre
la aplicabilidad al acto de una norma imperativa que pueda
cambiar la voluntad de las partes de realizarlo). Es bueno
recordar aqui que para que la omisibn merezca, desde la
Optica de la responsabilidad civil, el concepto de “causa” del
dafo se requiere, en primer lugar, que con verosimilitud rayana
en seguridad se hubiese evitado el dafio de haberse realizado
la accion omitida. Por otro lado, es necesario que para evitar
el resultado hubiese un deber juridico de obrar para prevenir o
evitar el dano, teniendo en cuenta la finalidad protectora de la
norma que obliga a actuar al demandado. Es facil ver como
estos requisitos se aplican en sede notarial: en el caso
contractual no caben dudas, pues la existencia del contrato de
prestacién de servicios impone al notario un deber juridico de
prestacién, correlativo con el derecho subjetivo de crédito del
requirente, por lo que la omisibn se revela como
incumplimiento generador de responsabilidad. En el ambito
extracontractual, la respuesta debe ser encontrada en las
funciones del notario no solo frente a sus clientes, sino
también frente a terceros como depositario de la fe publica.
Las cuestiones acerca de si a la conducta del notario debe
acompanarle la nota de la negligencia como criterio
de imputacién para que se configure la responsabilidad, se
abordaran en el acapite siguiente.

En lo referido al dafio, en lineas generales se entiende que para
configurarse debemos estar en presencia de un perjuicio o
menoscabo que recaiga sobre los bienes juridicos de la
persona y que sea susceptible de resarcimiento. El concepto
amplio debe incluir el dafio emergente y el lucro cesante. Es
claro que la actividad notarial puede generar dafos
de caracter patrimonial, pero también los de tipo moral, dada la
diversidad de intereses y bienes juridicos, patrimoniales y de la
personalidad sobre los que versan sus funciones y que los
requirentes someten a su actuacién. Es valido pensar en el
notario que autoriza una escritura publica sobre contrato de
compraventa de un inmueble sobre el que pesa una carga
o0 gravamen que disminuye sensiblemente su valor, sin ponerlo
en conocimiento del comprador, causando un dafo
patrimonial. Pero también en el notario que expide
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indebidamente una copia de un testamento de una persona
viva (cfr. articulo 42, Ley del Notariado del Estado de Jalisco, y
articulos 130 y 131 del Reglamento de la Ley de las Notarias
Estatales cubana) a un pariente que no tiene derecho o interés
legitimo, causando disfuncién y sufrimiento en la familia y en el
testador, o en el que viola el deber de confidencialidad
haciendo publicos datos que conoce por motivo de su actividad
profesional y lesionan el honor de su cliente.

El tema del nexo causal tampoco tiene reglas particulares en el
caso de la responsabilidad del notario. Debe entenderse
aplicable la teoria de la equivalencia de las condiciones (test
de la conditio sine qua non), con sus conocidas limitantes, que
han sido corregidas en parte con criterios de imputacion
objetiva, como el de la causalidad adecuada, el cual, como se
sabe, postula la necesidad de determinar si la conducta del
individuo es apropiada para producir un resultado dafoso, es
decir, si la concurrencia del dafio era de esperar segun
el curso normal de los acontecimientos. Como es evidente,
tienen espacio también en los casos de responsabilidad civil
del notario, los dilemas y soluciones propios de la causalidad
multiple (cfr. articulo 87 del Cédigo Civil cubano), alternativa e
indeterminada, asi como los relativos a la interrupcion del
nexo causal por intervencion de terceros, culpa exclusiva de la
victima o perjudicado, o por caso fortuito o fuerza mayor.

5. El contenido de la funcién notarial desde el prisma
de la responsabilidad civil. Responsabilidad
contractual y extracontractual. Criterios de imputacion

Después de haber despejado el ambito de los sujetos, o
dicho de otra manera, cuando el notario responde de sus
propios actos dafiosos y cuando responde el Estado, segun
el sistema notarial en uso, y abordado el tema de los
requisitos de la responsabilidad, la pregunta mas importante
que cabe hacerse es cuales son las funciones que el notario
desempefia, en cuyo marco puede causar dafio, y en qué
circunstancias tienen lugar.

Haciendo uso de algunas de las categorias corrientes en el
estudio de la responsabilidad civil, debe establecerse si la
responsabilidad del notario (o del Estado por los hechos del
notario, segun sea el caso) es contractual o extracontractual; y
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si, segun el criterio de imputacion aplicable, estamos ante un
régimen de responsabilidad objetiva, o por culpa. Para abordar
esta ultima cuestion es relevante también determinar si las
obllgaC|ones derivadas del contrato de prestacion
de servicios® notariales (o si se prefiere, arrendamiento de
servicios o locacion de obra intelectual), son de medios o
de resultados.

5.1. Responsabilidad contractual y extracontractual

Con respecto al primero de los problemas, el ambito en que se
desenvuelven las multiples actividades del notario en el
ejercicio de su funcién y los efectos que estas tienen para los
requirentes de sus servicios y los terceros hacen que no haya
dudas de que su responsabilidad puede ser contractual

extracontractual. Se ha argumentado que la responsabilidad
del notario es siempre extracontractual, teniendo en cuenta
que debe prestar sus servicios obligatoriamente, salvo que
medie justa causa de abstencién (cfr. articulo 34 de la LNEJ),
con lo que se desvirtua Ia naturaleza contractual del vinculo
entre requirente y notario.® Esta idea debe, sin embargo, ser
analizada a la luz de las particularidades de la funcién notarial:
su faz publica, de la que derivan los efectos legitimadores de
su actuar, tiene como consecuencia necesaria una limitacion
de su libertad contractual. EI hecho de cumplir una funcion
publica, incluso en los casos en los cuales lo haga de forma

®Usamos la terminologia del Cédigo Civil cubano de 1987, que en palabras
de Vicente RAPA (las que a nuestro juicio tienen el valor de una
interpretacion auténtica del Cédigo, en su caracter de legislador, y son lo
mas parecido a una exposicion de motivos que se puede encontrar), “al
regular el contrato de arrendamiento, sélo reconoce como objetos de éste
a los bienes, por lo que han quedado abolidos (sic) los antiguos
arrendamientos de servicios y de obras que reconocia el Cédigo derogado”
(se refiere, naturalmente, al Cédigo Civil espafiol). RAPA ALVAREZ, Vicente,
Manual de obligaciones y contratos, tomo Il, Editorial Félix Varela, La
Habana, 2003, p. 79. En otro lugar de la misma obra (pp. 76 y 77) refiere
que la diferenciacion entre los distintos tipos de arrendamiento y la
regulacion por separado del contrato de servicios, tienen su inspiracion
legislativa en “los codigos modernos de Alemania y Suiza”.

bVid. ALVAREZ SANCHEZ, José Ignacio, “La responsabilidad civil profesional”,
en Cuadernos de Derecho Judicial, VI, Madrid, 2003, p.108.
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privada e independiente, motivan que no pueda negar de
forma injustificada sus servicios a los que lo requieran, maxime
cuando por razones, como la competencia por razéon del
territorio o la materia, o por cualesquiera circunstancias, es el
unico con posibilidades de prestarlos (pensemos, por ejemplo,
en la autorizacion del testamento de una persona en inminente
peligro de muerte, caso en el cual, incluso las reglas de la
competencia territorial, pago de aranceles y horarios de servicio
se relativizan; cfr. articulo 11, incisos a y c, Ley de las Notarias
Estatales cubana, en lo adelante LNE, y articulo 38, numerales 3
y 4, de la Ley Notarial del Estado de Jalisco). Sin embargo,
aunque el notario no puede elegir si contrata, en ausencia de
causa que lo justifique de actuar, para los requirentes funciona,
salvo excepciones de nota, el principio de libre eleccion del
notario. La obligacién de ejercer su ministerio, y mas aun, la
determinacién en ley de las funciones notariales y de los
aranceles, que son en definitiva la sustancia del contenido del
contrato, no desfiguran la existencia de una prestacién de
servicios de naturaleza contractual.

También de naturaleza contractual es la responsabilidad del
notario por los dafios que cause a las partes del instrumento
publico, aun respecto de la que no requiri6 directamente su
actuacion y termind aceptando la eleccion notarial que realizd
la otra parte. La naturaleza del vinculo establecido entre las
partes del instrumento publico y el notario es de aquellas que
nos recuerda que la responsabilidad civil contractual no surge
exclusivamente del incumplimiento de un contrato, sino
que existen relaciones juridicas que extienden este régimen,
incluso, a la parte del acto juridico instrumentado que no
solicitd directamente la actuacién del notario y que en rigor
deberia considerarse tercero del contrato de prestacion de
servicios notariales.

Es obvio que también el notario puede incurrir en responsabilidad
extracontractual, y el ejemplo que mas se maneja de esto lo
constituye el supuesto de que el juicio de identidad del
compareciente no se lleve a cabo de forma correcta y un
impostor realice un acto de disposicion de un bien del que
realmente no es titular, o ejercite facultades que le fueron
conferidas mediante negocio de apoderamiento a otra
persona. En estos casos, que veremos enseguida, el titular del
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derecho (que claramente no sostiene vinculo contractual o de
ninguna clase con el notario) podra reclamar los dafios y
perjuicios que en la dérbita extracontractual tuvieren lugar.

Las diferencias practicas mas importantes’ entre los ambitos
contractual y extracontractual en materia de responsabilidad
civil, que confieren mérito a esta distincidon, se encuentran en
tres elementos fundamentales: los plazos de prescripcion en
uno y otro caso, generalmente mas cortos en materia
extracontractual; el contenido de la indemnizacion, que en
materia contractual se ve limitado por el criterio de imputacion
objetiva de la previsibilidad de los dafos al momento de
contratar; y los criterios de imputacion aplicables en uno y otro
caso. En un sistema de responsabilidad civil unificado, como el
del Cddigo Civil cubano de 1987, la distincidon entre
responsabilidad contractual y extracontractual del notario, o
mejor, del Estado por los hechos del notario, no tiene una gran
relevancia practica.

5.2. Criterios de imputacién. Obligaciones
de medios y de resultados

En el esquema clasico de la responsabilidad civil del
profesional liberal, este responde solo cuando ha actuado de
forma negligente. Los ejemplos mas comunes de lo anterior
son los del médico y el abogado, en cuyo ejercicio profesional,
los resultados satisfactorios (curacion del paciente, victoria en
el pleito) dependen de un grupo de factores que exceden con
mucho su propia actividad. En estos casos seria notoriamente
injusto entender que el deudor se ha obligado a conseguir un
resultado (aunque voluntariamente pueda hacerlo en expresion
de la autonomia privada), y el consenso general es que se
exonera de responsabilidad solo con probar que ha actuado de
la misma forma que lo hubiera hecho un abogado o un médico

’Sin duda hay otras, respecto de las cuales me permito remitir al lector
interesado al material de mi autoria “Algunas cuestiones sobre el alcance
de la unificacién de la responsabilidad civil. El caso del Cddigo Civil cubano
de 1987”, en Reuvista Critica de Derecho Privado, La Ley, No. 11, Uruguay,
afio 2014.
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diligente en las mismas circunstancias, o lo que es lo mismo,
qgue ha observado la lex artis ad hoc.

Son muchas las razones que desaconsejan erigir a la culpa
como criterio general de imputacion en materia contractual.
En palabras de JORDANO FRAGA, ello implica que el deudor:
“... deberia liberarse siempre que, no obstante la falta o
inexactitud del cumplimiento, hubiese empleado en la
preparacion y organizaciéon del cumplimiento el grado de
diligencia requerido en general para toda obligacién o en
concreto para un determinado tipo de obligacion. (...) el deudor
no se obliga a hacer todo lo posible por cumplir, sino solo a
emplear el grado de diligencia requerido, normalmente el del
buen padre de familia. Todo esfuerzo mas alla de ese limite se
excluye, pues al deudor le basta llegar a él para ser
considerado diligente; la diIigencia excluye la culpa, y sin culpa
(con arreglo a Ios principios de que se parte) no hay
responsabilidad”.® Sin embargo, este supuesto no refleja la
realidad de la mayoria de los sistemas normativos, pues como
afirma DIEZ-PICAZO, “el deudor no se libera por el solo hecho
de demostrar haber cumplido el parametro de diligencia, por lo
menos en un buen numero de supuestos. Y rigurosamente a la
inversa: aunque se hubiera incurrido en falta de diligencia en la
preparacion de la prestacién no hay reparo que poner si en el
momento final se consigue que se ejecute una prestamon
perfectamente exacta, aunque sea con el auxilio de un tercero”.’

Para explicar esta cuestién se ha acudido a la muy discutida
diferenciacién entre obligaciones de medios y de resultados.
En las de resultados, como afirma YZQUIERDO TOLSADA: “... el
acreedor busca exclusivamente un fin, para lograr el cual no le
interesa examinar los medios de que se valga el deudor (que
seran, por lo general, los relativos a toda profesién o industria).

8JorDANO FRAGA, Francisco, “Las reglas generales de la responsabilidad
contractual en el sistema del Cdédigo Civil espafiol”, en Anuario de
Derecho Civil, Fasciculo 2, Madrid, 1985, p. 357.

Diez-Picazo, Luis, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. ll, Las
relaciones obligatorias, 6ta edicion, Editorial Thomson Civitas, Madrid, 2008,
p. 648.
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El acreedor reclama solamente un resultado econdmico
determinado, siendo para él irrelevantes los caminos que la
otra parte recorra para procurarselo, los riesgos que empene
en la empresa y las demas contingencias del cumplimiento
contractual. El deudor debe un resultado y responde por ese
resultado”.® Por su parte, las obligaciones de medios implican
también la intencion del acreedor de conseguir un resultado
favorable a sus intereses, como la curacién del paciente, o el
éxito en el pleito, solo que el resultado no depende
exclusivamente del comportamiento del deudor, del que solo
se exige que dicho comportamiento sea diligente, o que
bastara para liberarlo de la obligacién y exonerarlo de
responsabilidad. Las consecuencias practicas de la distinciéon
en el orden probatorio son evidentes: la responsabilidad por
incumplimiento de obligaciones de resultados es objetiva. El
acreedor debera probar la s