DERECHO PRIVADO Y AUTONOMIA PRIVADA EN EL
ORDENAMIENTO CUBANO: ENTRE LA CONSTITUCION, EL
CODIGO CIVIL Y LAS LEYES DE DESARROLLO

Di Leonardo B. Pérez Gallardo

SOMMARIO: 1. El Cédigo civil cubano desde una vision retrospectiva. 1.1. La autonomia privada
al compas de la codificacion: agonias y suplicios. 2. El Cédigo civil cubano en tiempos de Con-
stitucion. 2.1. Libertad, igualdad, libre desarrollo de la personalidad y autonomia privada. 2.2.
Los derechos de las personalidad reconocidos en via constitucional: las posibilidades de actu-
acion de las personas. 2.3. Prosperidad individual y colectiva: el reconocimiento de la propiedad
privada, junto a otras formas de propiedad, bajo la preeminencia de la propiedad socialista de
todo el pueblo. 2.4. El mercado en funcion de los intereses de la sociedad. Los tipos contractua-
les que entran en escena. 2.5. Los derechos de los consumidores. 2.6. La libertad de disponer
por causa de muerte. 2.7. Constitucion, autonomia privada y Derecho de las familias: Su reper-
cusion para el Codigo civil. 3. Arterias y venas del torrente juridico: la necesaria coherencia del
ordenamiento juridico a la luz de las normas de desarrollo. 4. Tras la Constitucion de 2019:
¢Los dias del vigente Codigo civil estan contados?

ABSTRACT. Il presente scritto indaga, all’interno dell’ordinamento cubano, il ruolo dell’autonomia
privata in diversi settori del diritto: proprieta, contratti, famiglia, successioni e diritto dei consu-
matori. Centrale, nella riflessione, ¢ il ruolo svolto dal testo costituzionale.

The present paper investigates, in the Cuban system, the role of private autonomy in different are-
as of law: property, contracts, family, succession and consumer law. Constitution plays a central
role.
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1. El Cédigo civil cubano desde una vision
retrospectiva.

Cuando en 1987 el Parlamento cubano aprobaba
el Cddigo civil, hoy vigente, se iniciaba una nueva
etapa en la institucionalizacion del Derecho patrio,
tras la Revolucion de 1959 y que irradiaba a la per-
sona, la propiedad, los contratos y la herencia. No
se olvide que hasta entonces estuvo vigente el
Codigo civil espafiol de 24 de julio de 1889, que se
hizo extensivo a la Isla de Cuba por Real Decreto de
31 de julio de 1889 y que entr6 en vigor el 5 de no-
viembre de ese propio afio. El Codigo civil espafiol
fue nuestro Codigo, importado eso si, pero se hizo
nuestro a fuerza de ley, por ello cuando acudimos
hoy a su estudio lo hacemos desde un doble perfil,
uno vertical o historico u otro horizontal o compara-
tistico. El viejo Cdédigo civil espafiol, no por viejo
menos interesante y Util para entender e interpretar
los preceptos de nuestro abstracto Codigo civil de
1987, respondia, eso si, a otro momento histdrico y
a otras condiciones o circunstancias que a la fecha
en la que se sanciona el vigente, ya no podia expre-
sar los destinos de la nacion, pero no obstante, es
un valioso precedente que en lo que atafie a las in-
stituciones que reguld, a la manera pensada y razo-
nada en que estas fueron concebidas, no logra supe-
rar el hoy Cdodigo civil cubano, cuyo trigésimo ani-
versario recientemente celebramos. No niego que el
Codigo civil de 1987 fuera una necesidad historica
y politica. Los Codigos civiles —reitero-, obedecen a
coyunturas politicas nacionales. Y de ello da fe la
historia de la codificacion civil moderna, pero la
técnica y la tutela de los derechos civiles no pueden
rendirse ante prejuicios ideologicos. Como apuntara
Alberdi en su disputa con Vélez Sarsfield durante el
proceso de redaccion del legendario Codigo civil
argentino, actualmente abrogado, “el Codigo Civil
debe ser el contrafuerte democratico de la Consti-
tucion politica™'.

Un Codigo civil debe recoger la tradicion y la
experiencia acumulada de un pueblo, de una nacién
y amoldarla a los nuevos tiempos, a los nuevos der-
roteros, pero no desecharla por impropia o por in-
servible. La vida ha demostrado que la historia es
ciclica, vamos y venimos, y en ese ir y Vvenir,
muchas veces las instituciones juridicas poco utili-
zadas pueden ser una herramienta util. Decia mi
maestro Juan Vallet de Goytisolo, que si una figura

'SoLA, Juan Vicente, “Alberdi: la Constitucién como programa
de gobierno. La polémica con Vélez Sarsfield”, Comunicacion
del académico Juan Vicente Sola en sesion privada de la Aca-
demia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, el 22 de se-
tiembre de 2010, en Anales de la Academia Nacional de Cien-
cias Morales y Politicas, Cordoba, Argentina, 2011, pp. 417-
418.

juridica era utilizada una vez cada cien afios, se
justificaba su estatuto regulatorio y su estudio pues
al menos en ese interregno alguien habia tenido la
buena fortuna de encontrar el respaldo juridico re-
clamado.

Del Codigo civil cubano se han vertido las mas
disimiles criticas que objetan, desde su enfoque so-
cio-politico, hasta la técnica legislativa empleada.
Se ha llegado incluso, en peyorativa expresion, a
catalogarse como reforma del Codigo civil espaiiol
heredado por nuestra nacion, mero producto de los
cambios politicos profundos, por el establecimiento
del socialismo real’, no concibiéndose como un
fenémeno de recodificacion, lo que contradice la
propia esencia transformadora de las relaciones pri-
vadas que el Codigo civil impuso. No puede negar-
se la impronta que en su articulado tiene el prece-
dente Cddigo civil espafiol, un buen nimero de
cuyos preceptos reproduce, algunos de ellos refor-
mados conforme con la sistematica y la técnica em-
pleadas y que ha llevado a decir al profesor Garcia
Cantero que “dada su impronta hispénica,
constituye un ejemplo inédito de Cc. hispano-
marxista™, que “conserva un numero bastante
importante de reglas procedentes del C.c. espafiol, a
través del cual viene a seguir manteniendo relacion
con los coédigos latinos, respecto de los cuales no ha
roto definitivamente, por tanto, toda vinculacion™.
Empero, se distancia del Codigo hispano desde el
Plan al que se afilia, de corte aleman, hasta el grado
tal de concrecion de las instituciones reconocidas,
que linda con una parquedad excesiva, influjo de los
codigos civiles socialistas de Europa del Este, a los
cuales supera, a tal extremo que hoy si no es el mas,
se incluye entre los mas escuetos del mundo, en
contraste con el espafiol, criticado por su casuismo
y minuciosidad extremas.

Sin embargo, coincido con Diez-Picazo cuando
le niega el caracter de codigo de segunda genera-
cion, a la par del italiano de 1942 o del holandés,
hoy practicamente renovado en todos sus Libros, o
el argentino de 2014, o el hungaro de 2013, en que
el Codigo civil de los cubanos de 1987 supone la
primera codificacion civil de nuestra nacion. Nues-
tra gran isla vivio durante casi un siglo bajo la regu-
lacion de un cuerpo normativo que hered6 de Espa-
fa y al cual no podemos desdecir. La huella hispana
no solo la tenemos y la llevamos con orgullo en
nuestra sangre, en nuestra cultura e idiosincrasia,
sino también en las normas juridicas civiles que aun

2 Asi lo afirma Digz-Picazo, L., “Codificacion...”, cit., p. 481.
3 GARCIA CANTERO, Gabriel, “Significado del Codigo Civil cu-
bano de 1987 en el proceso de codificacion”, en Revista Juridi-
ca del Notariado, No. 26, abril-junio de 1998, pp. 70-71.

4 Idem, pp. 72-73.



nos rigen, herederas, en una buena parte, de las con-
tenidas en el centenario Codigo civil espafiol.

Como sostiene Trias Monge®, al referirse al pa-
norama puertorriquefio, se necesita afinar los con-
ceptos: no puede reformarse lo que nunca hemos
formado. Tanto Puerto Rico como Cuba, ultimos
vestigios del que fuera el vasto imperio espafiol, re-
cibieron la importacion del Codigo civil, como an-
tes habian recibido mercancias e ideas. En contraste
con el resto de los paises hispanoamericanos, han
tenido la tarea de formular su primer Codigo civil,
de marcar las pautas en la ordenacion de su Derecho
Privado en forma autdctona. Cuba lo logré en 1987,
Puerto Rico, en cambio, atn hoy discurre por esos
senderos.

El Cddigo civil cubano se apresta e intenta lo-
grar un ideal muy encomiable, el de ser asequible y
facil de entender a sus destinatarios®. Su lenguaje,
sin negar el tecnicismo, propio de estos cuerpos le-
gales, es diafano, no utiliza rodeos intitiles’. Sin
embargo sus normas no logran la cohesion que un
Codigo requiere. No es el lenguaje del legislador
quien ha abrumado mdas de una vez a nuestros ope-
radores juridicos, sino la parquedad de su normativa
que se limita a enunciar los principios generales de
cada instituto juridico, y las antinomias, resultado
de la confluencia de varios ordenamientos legales
de naturaleza muy disimil, tenidos en cuenta por los
codificadores, e indebidamente traspolados al cuer-
po del Codigo, sin mas trabajo de orfebreria, nece-
sario para todo codificador que, con acierto, abreva
del Derecho Comparado. Ello ha conllevado a que
se le tilde de codigo elemental®, demasiado simple.
Lo cual no conduce a que sea calificado como un
codigo “confeccionado por quienes no creen en el
Derecho™, porque amén de la descortesia que la
expresion lleva implicita, al referirse su autor a un
codigo foraneo, supone un desconocimiento de una
realidad que le es ajena a su entorno, para quien —

5 TRiAS MONGE, José, “Consideraciones sobre la reforma del
Codigo Civil de Puerto Rico”, en Revista Juridica de la Uni-
versidad de Puerto Rico, volumen LII, numero 2, 1983, pp.
143-144.

6 Vid. en este sentido HUTSCHENREUTER, Helga, “Sobre algu-
mas regulamentacoes do Cddigo Civil de 1987 directamente
influenciadas pelo modelo social”, en Il Codice Civle di Cuba e
il Diritto Latino —Americano, Centro interdisciplinare di studi
Latino — Americani, Roma, 1990, pp. 137-138.

7 GIMENEZ-ARNAU, Enrique, “Nuevo Cédigo Civil cubano”
(Nota informativa), en Revista de Derecho Notarial, CXXXIX,
enero-marzo, 1988, p. 390, elogia el que las reglas establecidas
en el articulado del Codigo Civil estén escritas en muy buen
castellano

8 Asi, MOSSET ITURRASPE, Jorge, Contratos, edicién actualiza-
da, Rubinzal - Culzoni Editores, Buenos Aires, 1997, p. 53.

9 Ibidem.
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como expresara el profesor Hinestrosa'’- carece de
la vivencia del proceso cumplido en Cuba en los ul-
timos afios y cuya formacion y experiencia juridicas
corresponden a una codificaciéon concordante en su
nomenclatura y en sus reglas con su sistema politi-
co, social y economico basado en la propiedad y au-
tonomia privadas, en donde la iniciativa y la activi-
dad individuales y colectivas constituyen el factor y
el motor primordial de la economia y de las relacio-
nes sociales en general. Por eso — sigue sosteniendo
el célebre catedratico -, para entender la sistemati-
zacion y la disciplina de las distintas instituciones
reguladas en el Codigo y para captar los alcances de
esa normatividad, es menester no solo tener en
cuenta los problemas especificos y la situacion de la
sociedad cubana en la actualidad respecto de las
materias que tradicionalmente se han considerado
objeto del Derecho civil, sino también y primor-
dialmente, tener presente el régimen politico del
cual es producto y a cuya permanencia y afianza-
miento esta llamado a servir el Cddigo, que en ulti-
ma instancia es una pauta para el intérprete y apli-
cador del Derecho. No se trata de que los codifica-
dores del Codigo civil de los cubanos de 1987 no
hayan creido en el Derecho, sino de entender y res-
petar la forma en que otras naciones conciben la co-
dificacion de su propio Derecho civil, se compartan
o0 no los criterios seguidos.

1.1. La autonomia privada al compas de la codi-
ficacion: agonias y suplicios

He dicho alguna vez que el Codigo civil cubano
ha estado condenado a una obsolescencia precoz,
con alguno que otro reproche de colegas cercanos.
Los codigos civiles han sido un producto de las re-
voluciones. El ejemplo vivo lo fue el propio Code y
el cubano tampoco queda atras. No pretendo ahora
rememorar el proceso de codificaciéon cubano, re-
specto de lo cual ya me he expresado en otros traba-
jos'!. Si bien la codificacion civil no fue priorizada
tras el triunfo de la Revolucion, en 1959, pues era
necesario centrar la atencion en crear el nuevo or-

19 HINESTROSA, Fernando, “Notas sobre el Cédigo Civil cuba-
no. Ley No. 59 de 16 de julio de 1987, en Il Codice Civile di
Cuba e il Diritto Latinoamericano, Centro interdisciplinare di
studi Latino — Americani, Roma, 19907/ p. 92.

' Vid. PEREZ GALLARDO, Leonardo B., “Tras las huellas del
legislador del Codigo Civil de los cubanos”, en La Revista del
Foro de Cuyo, tomo 43, 2000, Mendoza-Argentina, pp. 17-61 y
“¢Quo vadis Derecho de Contratos? Una reflexion critica sobre
los principios generales de la contratacion inspiradores de las
normas del Cédigo Civil cubano (A propoésito de los veinte
afios del Cddigo Civil cubano)”, en Roma e America. Diritto
Romano comune, No. 24/2007, pp. 103-161.
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den politico, social y econémico, con la promulga-
cion del Derecho que la Revolucion necesitaba, el
Codigo civil espafiol de 1889 no podia dar respuesta
al modelo socioecondmico que se estaba con-
struyendo, y que partia de una concepcion ideologi-
ca diferente de instituciones como la persona, la
propiedad, el contrato y la herencia, ejes cardinales
de cualquier Codigo civil. Los propios autores del
Cddigo disenaron las bases sobre las cuales este se
asentaria -con un discurso mas politico que técnico-,
y una carga ideologica en la que las recreaciones
doctrinarias y las alambicadas construcciones
dogmaticas, fueron totalmente abandonadas. Se bu-
sc6 un Codigo inspirado en los modelos de Europa
del Este. Un Cddigo escueto, regulador de las insti-
tuciones basicas de un Derecho civil agonico, asfi-
xiado por las normas del Derecho administrativo
por un lado, con el peso adquirido con los entes de
la administracion que invaden tipos contractuales
como el arrendamiento, la compraventa, la permuta,
la donacién, en ocasiones prohibidos, y en otras —
digamos en los momentos de gloria-, limitados con
autorizaciones administrativas, que actflan como re-
quisitos habilitantes del contrato, como presupue-
stos de legitimacion dispositiva por el tradens. En
tanto, otros tipos contractuales resultan desregula-
dos, como la hipoteca inmobiliaria, cualquier tipo
de censos, y los contratos de azar o aleatorios que se
reducen a la figura del contrato de seguro. Y, en
otro orden, la amenaza continua de la contratacion
econdmica, preeminente frente a la contratacion ci-
vil, que se convierte en contratacion domeéstica,
esencialmente entre personas naturales. Dada la in-
fluencia de la doctrina rusa en ese periodo, es inne-
gable la trascendencia de la tesis del Derecho
econémico de Pashukanis, conforme con la cual
todas las relaciones econdmicas en un pais sociali-
sta deberian estar regidas por el Derecho econdmi-
co, cuya figura espectral hoy sigue apareciéndose
no solo en la praxis sino también en la academia
cubana como Mefistofeles a Fausto, obviandose que
el Derecho econdmico responde a las relaciones
econémicas que protagoniza el Estado'?.

12 Asi también ha acontecido en China. Segin el profesor Li-
hong ZHANG “la teoria soviética sobre el Derecho Econdmico
provoco un fuerte debate sobre los diferentes ambitos de accion
del Derecho Civil y del Derecho Econdomico”. De ahi que -
similar a lo que ha acontecido en Cuba-, la ley sobre contrata-
cion de 1980, fue llamada ley econdémica y se dividié en dos
partes: Ley economica de contratacion de 1981 y Ley econdmi-
ca de contratacion relativa a intereses extranjeros de 1985. En
oposicion a esta teoria — sostiene el profesor-, que: “la mayoria
de los profesores de Derecho Civil alegaron que las relaciones
econdmicas entre los sujetos de igual condicion debian ser re-
guladas por el Derecho Civil”. Criterio que fue superado con la
aprobacion, en 15 de marzo de 1999 y vigente a partir del 1 de
octubre de ese afio, de la Ley de contratacion. Vid. ZHANG, Li-
hong, “Los tltimos avances de la codificacion del Derecho Ci-

El Codigo civil cubano responde al momento hi-
storico de su promulgacion. Al estudiar el an-
teproyecto de febrero de 1979, uno de sus grandes
artifices, al frente de la comision que estudid por
aflos las reformas al Derecho civil cubano, dejo cla-
ro que: “Toda la reglamentacion del Anteproyecto
estd dominada por el principio social fundamental
de la armonia entre los intereses de la colectividad y
los intereses de los individuos, acogido en la Cons-
titucion de la Repuiblica”'. Antes, en una exposi-
cion de esa version del anteproyecto de Codigo ci-
vil, en la nota preliminar, resultando ello uno de los
pocos antecedentes escritos del hoy vigente Codigo
civil, con fecha 27 de agosto de 1979 se deja dicho,
cuales fueron las fuentes en las que abrevaron sus
autores, entre otras, a saber: los codigos de los pai-
ses de por aquel entonces, integrantes de la comuni-
dad socialista, que luego, en lo que llaman exposi-
cion, concretan en “... los Cddigos Civiles de los
hermanos paises socialistas de la Republica Popular
de Polonia de 1964, de la Republica de Checoslo-
vaquia de 1964, de la RDA de 1975, de la Republi-
ca Popular de Hungria de 1959 y el Codigo de la
RSFSR de 1964”"*. Los principios en los que ese
anteproyecto se basa, que en este orden, poco difie-
re de los principios en que en definitiva se sustento
el Codigo, ya aprobado, son “los contenidos en
nuestra Constitucion socialista, que establece la
propiedad social sobre los medios e instrumentos de
produccion y la planificacion centralizada de la
Economia Nacional”"”.

Al hacer referencia a los objetivos del Codigo,
enunciados en el articulo 1 de esa version del Ante-
proyecto, se deja explicito en la llamada exposicion
— entiéndase de Motivos- , pero sin que se le deno-
mine asi, la importancia que se le atribuye, al cen-
trarse en el primer articulo del Anteproyecto, que
“La regulacion de las relaciones patrimoniales de
las entidades econdmicas tiene, generalmente, como
base, el contrato en el que las partes se consideran
juridicamente iguales, lo que hace que aquellas re-
laciones sean susceptibles de ser consideradas como
relaciones de derecho civil y objeto de regulacion
en el Codigo Civil. Por ello el citado articulo 1 del
Anteproyecto declara que el Codigo regulard tanto
las relaciones patrimoniales de caracter civil que
surjan entre los ciudadanos y entre ellos y las orga-
nizaciones estatales y culturales de la sociedad y de

vil chino”, en Revista chilena de Derecho, vol. 36, No. 3, 2009,
p- 469, en concreto, en nota (5).

13 RocA CALDERiO, Blas, “Caracteristicas generales del
Anteproyecto de Codigo Civil”, en Revista Cubana de
Derecho, afio XII, No. 18, enero-abril 1982, p. 5.

14 Exposicion del Anteproyecto de Codigo civil cubano, 27 de
agosto de 1979 (en pdf), p.1.

15 Idem.



las personas individuales, como la contratacion de
las entidades economicas que se citan en el parrafo
segundo del mismo articulo con los pequefios agri-
cultores (...)".

”Las relaciones contractuales de las entidades
econdmicas con vista al cumplimiento del Plan
Unico de Desarrollo Econémico Social de la Nacion
tienen que acomodarse a la movilidad de las formas
de la economia socialista, movilidad que es inevita-
ble en una evolucion econémica rapida (...)""°.

De marcado interés resulta que en dicha exposi-
cion los propios autores del Anteproyecto se pre-
guntan sobre la existencia o no de un Derecho eco-
némico, autonomo del Derecho civil'’”. No se olvide
que hasta bien avanzado el proceso de codificacion
civil cubano estaban incluidos en la parte relativa al
Libro dedicado al Derecho de obligaciones y con-
tratos, los llamados contratos econdmicos por la
fuente influencia de los Cddigos civiles ruso y pola-
co'®. Pero hoy la pregunta sigue en pie, si bien ya
sabemos los rumbos del Derecho civil, de ese con-
servadora rama del Derecho, que pasados los tiem-
pos turbulentos sigui6 en pie, no asi con el Derecho
econdmico, que en las Ultimas afios ha tenido que
tomar los cauces que le corresponden como parte
del Derecho publico de un Estado, ajeno a la contra-
tacion que sigue siendo civil o mercantil, pero no
econdmica, a pesar del empecinamiento de quienes
nombraron al Decreto-Ley 304/2012, “De la contra-
tacion econdmica”'’, reforzando atin mas conceptos
de por si confusos e imprecisos, cuando su alcance
y su cometido fue oxigenar las parcas y escualidas
normas del Codigo civil cubano, casi omiso en lo
que concierne a la parte general del Derecho con-
tractual ;Merecia la pena entonces una nueva norma
contractual ajena al Codigo civil? Si los contratos a
los cuales estan destinadas sus normas son de Dere-
cho privado por excelencia, entonces nada mejor
que incluir los principios generales de la contrata-
cion que se positivizan en ¢l donde corresponde, si-
guiendo el orden de la naturaleza de las cosas y ese
lugar era el Codigo civil, perdimos la ocasion de
sumar por la unificacion, de poner la piedra en el
gran edificio de la codificacion del Derecho privado

16 Ibidem, pp. 6-7.

17 Ibidem, p. 1.

18 No es hasta el Anteproyecto de Cédigo civil, en su version de
septiembre de 1985, que se suprime del Libro III, dedicado al
Derecho de obligaciones y contratos, los contratos econdmicos
“por entender que éstos estan gobernados por decisiones
administrativas y sufren constantes variaciones”. Vid. An-
teproyecto de Codigo civil, version de septiembre de 1985 (en
pdf), p. 1. Ello, debido a la impronta del Cddigo civil de la
RDA que tampoco le habia dado entrada.

19 Vid. Decreto-Ley 304/2012 de 1 de noviembre, “De la contrata-
cion economica”, en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba,
Ordinaria, No. 62, de 27 de diciembre de 2012.
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cubano (digase el civil y mercantil). Hoy contamos
ciertamente con una norma que es el pulmon de la
contratacion en Cuba, -lamentablemente no em-
pleada como se suponia por quienes trabajamos en
ella - inspirada en los principios de UNIDROIT,
pero con un Derecho contractual fragmentado a par-
tir de los sujetos intervinientes en los contratos y
con un caos dogmatico que por mucho que los pro-
fesores intentan explicar hoy, no se logra superar en
el orden practico las diferencia entre contratos mer-
cantiles y economicos, pues el fantasma de Pash-
ukanis sigue deambulando por nuestros lares. Tan-
tos afios pensando en la contratacion econdmica,
aplicandola y recibiéndola cuan una transfusion
sanguinea, no es facil desembarazarse de ella. Una
deuda que tiene la academia y que urge solventar de
cara al nuevo escenario economico del pais. Aban-
donemos eufemismos, a fin de cuentas ;Existe al-
gun contrato que no tenga contenido econémico?

Enjuiciar un Cédigo civil con el decursar del
tiempo, puede resultar injusto. Sus autores creyeron
crear un cuerpo normativo ductil para adaptarse a
los cambios. Ello, a partir de férmulas abstractas,
generales, que a su juicio permitian dar cobertura a
figuras, bajo el paraguas de principios positivizados,
sin mas desarrollo normativo. El protagonismo de
los jueces que, sin dejarlo expresado, es una enco-
mienda directa de los autores del Codigo civil, nun-
ca se logro. El ejemplo mas cabal lo es la formula
regulada en el articulo 52, relativo a la interpreta-
cién de todo tipo de acto juridico, que necesaria-
mente cedid en sede contractual, primero por el De-
creto-Ley 263/2008 de 23 de diciembre, regulador
del contrato de seguro y luego por el Decreto-Ley
304/2012 “De la contratacion econdmica”, al posi-
tivarse los principios generales de la contratacion,
en ambos casos, con preferencia expresa por reglas
precisas de interpretacion contractual, posicion se-
guida por el Code, y retomada después por el Codi-
go civil espafiol, luego criticada, para favorecer la
existencia de una regla de alcance general, e indu-
dable nivel de abstraccion, reconocida en el citado
articulo 52 del vigente Cddigo civil, que ha traido
mas quebraderos de cabeza, que utilidad en la her-
menéutica contractual®.

A todas luces se ensayd con un Caodigo civil, cu-
ya brevedad escamotea el sentido de plenitud del
ordenamiento juridico, con el que nace la codifica-
cion. Un Codigo, al estilo de los codigos de Europa
del Este, cuya imagen y semejanza es evidente. Se
calca el modelo, se importa, se traspola, y todo, sin
atenernos a las diferencias idiosincrasicas, a la his-

20 Sobre el tema vid. per omnia, en €l Derecho cubano
VAZQUEZ PEREZ, Arsul José, La interpretacion de los contratos,
ediciones Olejnik, Santiago de Chile, 2018, y la bibliografia
cubana que alli cita.
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toria juridica del pais y a la pertenencia de Cuba a
un sistema de Derecho romano-francés. Peso mas la
ideologia que la historia, que las raices latinas de
nuestro Derecho, que a la postre, estan ahi, en cada
precepto del propio Codigo civil. Ese sentido de la
parvedad y de la parquedad preceptiva llevo a que
una buena parte de las instituciones del Derecho ci-
vil se desecharan por inttiles en el modelo de eco-
nomia que venimos ensayando desde hace casi seis
décadas. Opero una especie de loteria preceptual, en
el que no tuvieron cabida figuras como el concurso
de acreedores, determinadas garantias crediticias
como la hipoteca, los contratos de azar, debilitando-
se los pilares en los que se asienta el trafico juridi-
co, expresion de la dindmica contractual y con ello,
del trafico que opera en la economia. Se debilito el
arsenal de instituciones juridicas, milenariamente
creadas, que obedecen a la existencia de relaciones
monetario-mercantiles, con independencia de la
funcion social que el contrato debe representar en
una sociedad como la cubana. Ahi, en ese orden, era
donde resultaba necesario apuntalar el Derecho con-
tractual, pero apropiandose de las figuras ya crea-
das. Fue una utopia desechar la doctrina cientifica
cubana, cuyos textos quedaron en el camino, para
apropiarnos de una doctrina que nunca fue nuestra,
que era mas utopica que real, y que desarticul6 la
esencia del Derecho civil, invadiéndole de un len-
guaje nada cientifico, nada académico, con una so-
bredosis de carga politica, que enarbolo barricadas
donde antes habia ciencia.

Por su parte, la autonomia privada ha sido un
principio que si bien no negado en el Codigo civil
cubano, su destino ha sido maltrecho. En aras de
armonizar intereses individuales y sociales, los pri-
meros han sido sacrificados, en ocasiones sin que
ello redunde en beneficio de los segundos. Tampoco
la Constitucion de 1976 potencio la autonomia pri-
vada, ni incluso los cambios que se le introducen a
aquella con las reformas de 1992 fomentan palpa-
blemente dicha autonomia, en tanto que la protec-
cion a la inversion extranjera como incentivo eco-
némico no esta destinada a abrir el diapason de la
iniciativa privada de los cubanos. La Constitucion
de 1976 hace primar de modo casi absoluto los de-
rechos econdmicos y sociales frente a los derechos
inherentes a la persona y al proyecto de vida. No es
que lo impida, es que en cierta medida los invisibi-
liza. Estos derechos esenciales llegan incluso a no
estar regulados expresamente en el texto constitu-
cional (como el derecho a la vida, el derecho a la
propia imagen, el derecho a la identidad, el derecho
al honor, entre otros). Ha sido la labor de los intér-
pretes la que ha hecho posible destilar su proteccion
del plexo de valores y principios consagrados en la
propia Constitucion.

El Cddigo civil de 1987 sitiia el concepto de re-
lacion juridica como eje central, categoria basica
que lleva de la mano el legislador para situarla en el
hilo conductor de su parte general con las partes es-
peciales®' “concepto sistematico por excelencia de
la ciencia juridica moderna” cuya “funcién (...) es
permitir un mayor ordenamiento de la materia”?, de
lo que dan fe los articulos 22 y 23, relativos a la re-
gulacion con alcance general de la relacion juridica
y a los elementos que la integran, en tanto en los ar-
ticulos subsiguientes, se centra la regulacion en di-
chos elementos, a saber: los sujetos (articulos 24 al
45), el objeto (articulo 46) y sus diferentes causas
(articulos 47 y siguientes). El legislador de nuestro
Codigo civil desplaza el acto o negocio juridico, pa-
ra centrarse metodologicamente en la relacion juri-
dica, una de cuyas fuentes lo es precisamente los
actos juridicos. De ahi que, el articulo 49 al definir
el acto juridico, y hacer especial énfasis en el espec-
tro de sus efectos, esta previendo la posibilidad de
las personas de concertar los mas diversos actos ju-
ridicos como expresion de la libertad y con ello de
la autonomia, siempre que estos actos respondan a
los requerimientos que la ley establece dentro de los
limites de la autonomia privada. Es el articulo 49
centro de imputacion de la libertad de las personas
en el estricto ambito del Derecho civil, luego recal-
cado en el articulo 312, trasunto del articulo 1255
del Codigo civil espafiol, que tiene su base en el po-
der de las personas de crear reglas normativas de
Derecho privado formando parte de la preceptiva
contractual que crean.

2. El Cédigo civil cubano en tiempos de Consti-
tucion

La necesidad de una reforma constitucional se
hizo sentir en el pais desde muchos afios antes. La
aprobacion de los lineamientos de la politica eco-
némica del Estado durante el VI Congreso del Par-
tido Comunista de Cuba, en abril de 2011, dejé las
puertas abiertas al proceso de reforma, pues en di-
chos lineamientos el poder politico daba luz verde.
Se imponia una reforma en la estructura del Estado
y en el catalogo de derechos constitucionales, a tono

21 Apunta RESCIGNO que el acudir el legislador cubano a la re-
lacion juridica como concepto central del ordenamiento es una
opcion ideoldgica, mas en definitiva se trata de una nocion su-
stancialmente neutra cuando se dice que la relacion juridica es
toda relacion social productiva con efectos para el Derecho.
Vid. RESCIGNO, Pietro, “Il ‘Cédigo civil’ di Cuba, ultimo codice
socialista”, en Codici, storia y geografia de un’idea, a cura e
con una di Fausto Caggia, 6* edizione, Editori Laterza, Roma,
2018, p. 207.

22 BoBBIO, Norberto, Teoria general del Derecho, 4* reimpre-
sion de la 2° edicion, Temis, Bogota, 2002, p. 183.



con la sociedad cubana contemporanea. Una Consti-
tucion que abriera puertas — si bien atin angostas-, al
mercado, la propiedad privada, la empresa no solo
estatal, sino también la pequefia y mediana empresa
privada, los consumidores, o sea, una Constitucion
mucho mads inclusiva, que apostara por una mayor
pluralidad, mayor protagonismo de la sociedad civil
y presencia de actores o agentes economicos y de
grupos vulnerables como los nifios, nifias y adoles-
centes, las personas en situacion de discapacidad,
las personas de la tercera edad, entre otras, cuya vi-
sibilidad no existia en la actual Constitucion. De
ello deriva también una Constitucion mas normativa
y menos programatica (vid. articulo 7).

De este modo, el Codigo civil cubano entra en
una nueva etapa en la que sus instituciones, requeri-
das de oxigeno, encontrardn una puerta de escape
adecuando su interpretacion a la Constitucion de la
Republica. De ahi que el articulo 2 de dicho cuerpo
legal sera la briijula que oriente a sus intérpretes en
la atinada interpretacion constitucional de sus insti-
tuciones, en aras de adecuarlas a los principios, de-
rechos y valores contenidos en ella, dado que man-
data a que las normas del Codigo civil se interpreten
conforme con los fundamentos econdmicos, politi-
cos y sociales que la Constitucion enarbola. Particu-
lar que tampoco debilitaran las necesarias modifica-
ciones que las primeras leyes de desarrollo de la
Carta Magna llevaran consigo respecto del Codigo
civil, cuyas bases han sido estremecidas por la
Constitucion en modo sismo, con continuas replicas
expresadas en las citadas leyes de desarrollo que se
sentiran en la justa medida en que sean sancionadas,
y ello, mientras el Codigo civil tenga fuerzas sufi-
cientes para resistir semejantes embates, intensos y
prolongados.

Entra pues en una nueva etapa la constitucionali-
zacion de nuestro Derecho civil, que no era ajena en
la Constitucion de 1976, pero sin dudas sin la mi-
sma intensidad que la de 2019. Como arguye el pro-
fesor peruano Gonzales Barron: “El programa de
actuacion del Derecho Civil, con manto en la Con-
stitucion, abarca los mas diversos temas, entre otros,
la proteccion de los fines honestos y razonables en
el negocio juridico; la tutela del contratante débil a
través de mecanismos de justicia contractual que
superen la sujecion a un pacto; la defensa del con-
sumidor frente a un mercado monopdlico, abusivo y
que no es libre; la nulidad de clausulas generales
abusivas, aun sin norma expresa que las sancione y
por efectos de las normas constitucionales de tutela
del consumidor o de proscripcion del abuso del de-
recho; la reforma del derecho de los contratos a efe-
ctos de examinar si realmente estd operando la li-
bertad contractual o se trata de una simple etiqueta;
la reevaluacion del arbitraje como justicia privada

Persona e Mercato 2019/2 — Saggi

que en muchos casos resulta un fraude a la tutela
judicial, o un abuso en contra de la parte vulnerable,
y que sufre los mismos vicios de la justicia estatal;
la ponderacion de los distintos intereses en los con-
flictos de derechos reales (...) y asi muchos otros
temas en los que se debe avanzar con el fin de lo-
grar una solucion razonable al caso, bajo la guia de
los principios constitucionales™.

En este proceso de constitucionalizacion, se trata
ademas de lograr que los codigos civiles recepcio-
nen los principios enarbolados por las convenciones
internacionales y esencialmente los tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos y por la Consti-
tucion politica del Estado. Asistimos sin dudas, en
el caso cubano, en clave real a un proceso innegable
de constitucionalizacién del Derecho civil*. Extre-
mos que los civilistas debemos velar con especial
esmero, si no queremos perder el sentido de la pro-
porcion. En efecto, “los codigos civiles han perdido
su caracter casi exclusivo de elemento fundamental
de ordenacion juridica de los Estados a favor de las
constituciones. Como contrapartida, la vision con-
stitucional de la persona como ser portador de valo-
res que todo orden social debe respetar, a partir del
reconocimiento de su dignidad, se proyecta sobre
los pilares mismos del derecho civil, como derecho
centrado en las relaciones de las personas como ta-
les. De modo que la Constituciéon ha empujado al
derecho civil a superar con decision el caracter mar-
cadamente patrimonialista en que la ideologia libe-
ral de los codigos le habia dejado sumido, para
acentuar y redescubrir su vocacion personalista,
precisamente a partir de los derechos fundamentales
como pieza basica del nuevo sistema. Ello ha obli-
gado al Derecho civil a flexibilizar muchos rigidos
moldes de una vieja dogmatica, en pos de solucio-
nes mas modernas y acordes con la realidad social.
El derecho civil ha debido asumir la incidencia di-
recta que, como norma juridica, la Constitucion

23 GONZALES BARRON, Gunther, Capitulo I “Constitucién y De-
recho civil”, en La propiedad un enfoque constitucional (en
coautoria con Marco COMPORTI), Gaceta juridica, Lima, 2019,
pp- 24-25.

24 Es interesante la valoracion que sobre este tema ofrece, desde
la perspectiva del Derecho chileno, el profesor CORRAL
TALCIANI, quien afirma que “También en Chile se ha producido
un redescubrimiento de la Constitucion en materias de Derecho
privado, aunque ello no esté exento de polémicas. Las normas
de la Constitucion sobre la persona y su dignidad, la igualdad
ante la ley y en el ejercicio de los derechos, la libre iniciativa en
materia economica, la propiedad y su afectacion, la familia y su
promocion, los derechos fundamentales a la vida, integridad
fisica y psiquica, a la honra y a la vida privada, han tenido
repercusiones importantes en la interpretacion y aplicacion de
las normas del Codigo. Por ejemplo, la procedencia de la
indemnizacion del daflo moral en la responsabilidad tanto
contractual como extracontractual ha tenido un apoyo
importante en los textos constitucionales”. Vid. CORRAL
TALcCIANL H., “La descodificacion...”, cit., p. 648.
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proyecta sobre todo el ordenamiento juridico, lo
cual ha conllevado importantes cambios de rumbo
en la jurisprudencia civil para adaptar la interpreta-
cion de sus instituciones a los postulados constitu-
cionales™®*. No se concibe hoy una interpretacion de
las normas juridico-civiles sino se hace desde la
Constitucion y desde los tratados internacionales de
Derechos humanos como han recalcado tanto el
Tribunal Europeo de Derechos humanos como la
Corte Interamericana de Derechos humanos. Se tra-
ta — como expone el profesor Corral Talciani de
“una nueva forma de interpretar y de aplicar el
Codigo Civil, a la vez como fuente central del si-
stema de Derecho privado, y como cuerpo juridico
que debe reflejar y traducir en criterios y estandares
de actuacion concreta los principios, derechos y va-
lores consagrados en la Constitucion en normas y
pautas de textura abierta y flexible”?.

Atras han quedado los conceptos individualistas
de propiedad y contrato. La funcion social de Ila
propiedad, a partir de los postulados constituciona-
les ha de ser reconocida por los codigos civiles.
Quizas mas polémica, pero sin dudas ya en la pale-
stra publica lo referente a la funcion social del con-
trato, que en el caso del Derecho cubano podria
vislumbrarse a partir de lo enunciado en el articulo
8 del Decreto-Ley 304/2012 sobre la contratacion
economica que regula el llamado principio del inte-
rés general.

En fin, tampoco se trata de que “la constitucio-
nalizacion del Derecho privado exija que el Dere-
cho civil abdique de su secular funcion de Derecho
comun y nuclear, respecto no solo del Derecho pri-
vado sino de todo el orden juridico. La Consti-
tucion, por su misma situacion de estar en el vértice
superior de la piramide y por la necesaria concision
y tono declamativo de sus normas, no puede suplan-
tar al Derecho Civil en la necesaria funcion nutricia
de alimentar y dar consistencia y unidad al ordena-
miento juridico en su conjunto™’.

2.1. Libertad, igualdad, dignidad, libre desarro-
llo de la personalidad y autonomia privada

La libertad, la igualdad, junto con la dignidad
son el pedestal en el que se erigen los demas dere-
chos constitucionales. No caben dudas de que “La

25 VILLABELLA Armengol, Carlos y Leonardo B. PEREZ
GALLARDO, “Prélogo” de Derecho Civil Constitucional, (coor-
dinadores los propios autores, junto a German Molina Carrillo),
Grupo editorial Mariel, México, 2014, p. XIII.

26 Vid. CORRAL TALCIANI, H., “La descodificacion...”, cit., p.
643.

27 Vid. CORRAL TALCIANI, H., “Algunas reflexiones sobre la
constitucionalizacion del Derecho privado”, en Derecho Mayor
(Universidad Mayor) No. 3, octubre, 2004, p. 12.

libertad y la igualdad, son los principios de natura-
leza dindmica, que garantizan a la persona el desa-
rrollo de su personalidad, proceso que consiste en
actuar y decidir por si misma, y en los supuestos en
los que no puede hacerlo por carecer de facultades
para asumir responsablemente los efectos y conse-
cuencias de sus actos, entrard en juego el principio
de proteccion de caracter subsidiario, con el fin de
que esa persona en circunstancias especiales, no ex-
perimente una merma en las posibilidades de ejerci-
cio de sus derechos fundamentales™®. La libertad en
su expresion de autonomia, supone el poder de de-
cision de la persona de reglar sus propios asuntos e
intereses, de ejercitar los derechos subjetivos de que
esta investido, de concertar o no los disimiles nego-
cios juridicos que puede protagonizar. La autono-
mia privada no es solo la inmunidad del particular o
del privado, sino también el poder de la persona de
autodeterminarse, incidiendo sobre la realidad fisica
y econdmica, con la inmediatez, propia de la activi-
dad humana, incidiendo también sobre la realidad
juridica, lo que significa la creacion de derechos y
obligaciones garantizados y sancionados ex lege®.

Autores como Diez-Picazo y Gullon le conceden
significacion especial cuando se refiere a la persona,
identificandola con el nombre de autonomia privada
y conceptuandola como el poder de dictarse uno a si
mismo la ley o el precepto”, “el poder de gobierno
de la propia esfera juridica”, “un poder de la perso-
na como realidad eminente™. Otros como De Cas-
tro la conceptiian como ‘el poder complejo recono-
cido a la persona para el ejercicio de sus facultades,
sea dentro del ambito de libertad que le pertenece
como sujeto de derecho, sea para crear reglas de
conducta para si y en relacion con los demas, con la
consiguiente responsabilidad en cuanta actuacioén en
la vida social”'. En sentido general De Castro la
entiende como poder de autodeterminacion de la
persona. El sentido del término se amplia asi hasta
comprender todo el espacio de la autarquia perso-
nal.

Se piensa entonces en la esfera de libertad de la
persona, para ejercitar facultades y derechos, y tam-

28 MELENDEZ ARIAS, Marfa del Carmen, “La autoproteccion de
las personas con capacidad modificada”, Tesis doctoral, bajo la
direccion de Ignacio Serrano Garcia, Vallolid, 2012, p. 25, en
http://uvadoc.uva.es/handle/10324/1763, consultada el 12 de
febrero de 2014.

29 En este sentido, RESCIGNO, cit. pos ALPA, Guido, Istituzioni
di Diritto Privato, UTET, Torino, 1994, p. 42.

30 DIEZ — PicAZO, Luis y Antonio GULLON, Sistema de Derecho
Civil, Volumen I — Introduccion — Derecho de la persona. Au-
tonomia Privada. Persona juridica, 8 edicion, Tecnos, Madrid,
1993, p. 371.

31 DE CASTRO Y BRAVO, Federico, EI negocio juridico, reimpre-
sion de la segunda tirada de la edicion original publicada en
1971, Civitas, Madrid, 1991, p. 12.




bién para conformar las diversas relaciones juridicas
que le atafien. De modo que podria ser también de-
finida “(...) como aquel poder complejo reconocido
a la persona para el ejercicio de sus facultades sea
dentro del espacio de libertad que le pertenece como
sujeto de derechos, sea para crear reglas de conduc-
ta para si y en relacion con los demads, con la consi-
guiente responsabilidad en cuanto actuacion en la
vida social.

Dentro de la autonomia privada en sentido am-
plio, se pueden distinguir dos fases: 1* El poder
atribuido a la voluntad respecto de la creacion, mo-
dificacion, transmision y extincion de las relaciones
juridicas; y 2* El poder de esa voluntad referido al
uso, goce, y disposicion de poderes, facultades y de-
rechos subjetivos. Los que se han concretado en
torno de las figuras mas tipicas. La primera, consi-
derada también como autonomia privada en sentido
estricto (autonomia de la voluntad) referida a la es-
fera del negocio juridico. La segunda, concretada en
el ambito del ejercicio de los derechos subjetivos.

La esfera de la autonomia privada en sentido
amplio (libertad), en su contraste con la heterono-
mia (subordinacioén) ofrece puntos y principios co-
munes, tanto del lado de la persona (capacidad, legi-
timacion, responsabilidad®), como desde el de las
reglas imperativas que controlan o limitan sus pode-
res.

La autonomia de la voluntad es la médula del
negocio y es el poder de la persona para dictar re-
glas y darselas a si mismo.

El término que califica a la voluntad auténoma
es la libertad. La autonomia supone, pues, funda-
mentalmente libertad. La palabra libertad significa
libertad natural que tiene el hombre de obrar de una
manera o de otra o bien de no obrar por lo que sera
responsable de sus actos. Se habla en este sentido
cada vez con mas frecuencia de una libertad positi-
va y de una libertad negativa. La primera como la
posibilidad de actuar o no, sin estar constrefiido a
ello y sin que otros terceros se lo impongan o se lo
impidan. La segunda como ausencia de constrefii-
miento o de impedimento, o sea, la posibilidad de
hacer o de no hacer. Siguiendo — como la hago a
Bobbio-, ha de entenderse por libertad positiva “la

32 RIVAS MARTINEZ, Juan José, “Disposiciones y estipulaciones
para la propia incapacidad”, pp. 187-356, en Ponencias presen-
tadas por el Notariado espaiiol en VIII Jornada Notarial Ibe-
roamericana, Veracruz, (México), 1998, Colegios Notariales de
Espafia, Madrid, 1998, p. 195.

33 Ciertamente, “(a)utonomia y responsabilidad van de la ma-
no, porque significan concreciones de la libertad”. Vid.
CANOVAS GONZALEZ, Daimar, “Comentarios al articulo 3127,
en Comentarios al Codigo civil cubano, tomo III, Libro III —
Derecho de obligaciones y contratos, volumen IV (articulos del
309 al 321), Leonardo B. Pérez Gallardo (director), Félix Vare-
la, La Habana, 2019, p. 36.
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situacion en la que un sujeto tiene la posibilidad de
orientar su voluntad hacia un objetivo, de tomar de-
cisiones, sin verse determinado por la voluntad de
otros. Es a lo que se llama autonomia o autodeter-
minacién de la persona™*. Pero el autor prefiere
hablar en términos de libertad de obrar, para hacer
referencia a la libertad positiva y de libertad de
querer para aludir a la libertad negativa. A su juicio
“La libertad positiva es una cualificacion de la ac-
cion; la libertad negativa es una cualificacion de la
voluntad”. Por ello sostiene que “(c)uando digo que
soy libre en el primer sentido, quiero decir que una
accion mia no se ve obstaculizada y que por tanto
puedo llevarla a cabo, cuando digo que soy libre en
el segundo sentido, quiero decir que mi querer es
libre, es decir que no esta determinado por el querer
de otro (...)”°. Es quizas este vocablo, libertad,
amén de sus diversas dimensiones, el que tiene una
mayor resonancia en lo mas intimo del ser humano,
ya que es ella la que verdaderamente determina la
razén de la existencia del hombre. Si el hombre, no
es 0 no se siente libre su vida no sera plena, sera so-
lo un pasar por el mundo, sin sentir ese halito inte-
rior que le mueve hacia su propia perfeccion y es
precisamente la autonomia de la voluntad la mani-
festacion mas clara y rotunda del término libertad,
es en ese modo donde esa palabra adquiere toda la
dimension humana y la que justifica la auténtica
sustantividad de la persona.

La libertad a la vez que principio, es también va-
lor. El articulo 1 de nuestra Constitucion reconoce a
la Republica de Cuba como un Estado socialista de
Derecho y justicia social sobre la base, entre otros
valores, de la libertad, la misma que se garantiza en
su proyeccion de derecho en el articulo 46. La liber-
tad es esencia de la persona. Ello a partir de la dig-
nidad como valor supremo y fundante también del
Estado de Derecho. Los actos justos para que asi
sean han de ser enteramente libres y en respeto de la
dignidad no solo de quien los protagoniza sino tam-
bién de terceros. El Derecho civil como espacio ju-
ridico de actuacion de la persona ha de tener como
cobija los valores constitucionalmente atendibles.
La dignidad se erige a su vez en limite de los actos
juridicos concertados por las personas, asi no serian
licitas las clausulas contractuales que conculquen la
dignidad del consumidor, ni tampoco las clausulas
de un testamento lesivas a la dignidad del heredero,
como pudiera ser elegir al heredero -y dejarlo ex-
presado asi en el testamento-, sobre la base de que
cumple con los pardmetros o requerimientos que el
testador quiere para su heredero o legatario, entre

34 BoBBlo, Norberto, Igualdad y libertad, Ediciones Paidos,
ICE de la Universidad, Barcelona, Buenos Aires, México,
1993, pp. 97 y 100.

335 Idem, pp. 102-103.
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ellos el sexo, o el color de la piel, o determinada
orientacion sexual. Como explica el profesor Ro-
dota “la dignidad pertenece a todas las personas, de
manera que deben ser consideradas como ilegitimas
todas las tentativas que traten de considerar algunas
vidas como no dignas, o poco dignas de ser vividas,
o que lleguen incluso a negarles su capacidad juri-
dica (...)”. En tal sentido -sostiene el célebre profe-
sor- se suele ver en “la dignidad el principio que
prohibe considerar a la persona como medio, ins-
trumentalizarla. Con dos ulteriores precisiones: no
puede ser reducida a mera categoria de mercado —
el cuerpo como fuente de beneficio—, y debe respe-
tarse su autonomia (...)”*°.

Es la dignidad el portico de los derechos consti-
tucionales, “fundamento de los derechos de la per-
sona, los cuales merecen proteccion juridica aunque
no se hallen especificamente tutelados por norma
expresa del ordenamiento juridico™’. Por ello la
Constitucion de 2019 la regula como valor supremo
en su articulo 40, previo a la regulacion de tales de-
rechos y como sustento de ellos. De ahi que los de-
rechos y libertades reconocidas en el Codigo civil
han de ser ejercitados sin que en modo alguno se
conculquen los valores y principios constituciona-
les. Como nos explica el maestro Rodota a partir
del analisis del articulo 36 de la Constitucion italia-
na “la relacion entre libertad y dignidad, que a veces
parece como algo inalcanzable (en tanto) la primera
(es) portadora del valor de la autonomia de la per-
sona, mientras que la dignidad seria como un
vehiculo de imposicion autoritaria de los valores
que limitan la autonomia (...) la dignidad puede es-
capar al riesgo de su reduccion como instrumento
de imposicion autoritaria (...), justamente con su
explicita asociacion con la libertad de la persona’®,

2.2. Los derechos de la personalidad reconocidos
en via constitucional: las posibilidades de ac-
tuacion de las personas.

La Constitucion de 2019 enaltece el valor de la
persona. En expresion del maestro peruano Ferndn-
dez Sessarego “solo en muy escasas ocasiones du-
rante el humano existir se tiene la oportunidad de
vivenciar la libertad. Ello solo ocurre en el instante
de las mas comprometedoras decisiones, aquella en
que la persona tiene que asumirlas por si misma, sin
intervencion de otro ser humano (...). El hallarse en

36 RODOTA, Stefano, El derecho a tener derechos, traduccion
José Manuel Revuelta, Editorial Trotta, Bologna, 2014, p. 180
37 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, EI Derecho a imaginar el
Derecho. Andlisis, reflexiones y comentarios, Idemsa, Lima,
2011, p. 598.

3 RODOTA, S., El derecho..., cit., p. 150.

esta situacion hace sentir al hombre plenamente re-
sponsable de su decision. Ella compromete todo su
ser, lo sume en una radical angustia existencial. La
angustia de sentirse responsable de su eleccion, de
no poder transferir a otro ser las consecuencias de
su decision”™.

El Titulo V de la Constitucion de 2019, relativo
a los derechos, deberes y garantias tiene como cen-
tro de atencion a la persona en sus diversas facetas o
modos de actuar, tanto en lo privado como en lo so-
cial. Llama la atencion la deuda que salda la Consti-
tucion con el Codigo civil y que llevo al reclamo de
la doctrina cientifica precedente’. Los derechos in-

39 FERNANDEZ SESSAREGO, C., El Derecho a imaginar..., cit., p.
993.

40 Ya se habia exigido la necesidad de una regulacion de estos
derechos, tanto desde la perspectiva constitucional como desde
la civil. Segin expresa la profesora PRIETO VALDES, quien
destaco la ausencia de regulacion constitucional de dichos
derechos, “el Codigo civil que debié desarrollar la letra mayor
no lo hace; no estipula los derechos personalisimos, aunque la
Seccidn cuarta tiene tal denominacion, y el vacio se enfatiza de
manera expresa al remitir el articulo 38 a la consagracion
constitucional de estos. Inexplicable error en la regulacion de
los derechos”. Vid. PRIETO VALDES, Martha, “La Constitucion,
el Codigo civil y las interconexiones necesarias”, en E! Codigo
civil cubano..., 30 afios después, Leonardo B. Pérez Gallardo
(coordinador), ediciones ONBC, La Habana, 2018, p. 46. Por
su parte, VALDES DiAz afirma — al hacer referencia a la
Constitucion de 1976 que: “peca de excesiva parquedad en
cuanto al reconocimiento de los derechos inherentes a la perso-
nalidad, soélo tangencialmente pueden identificarse algunos
mientras que otros son totalmente omitidos, a lo que se afiade el
hecho de dibujar un minimo contenido en aquellos que perfila”.
Vid. VALDES Diaz, Caridad del C., “Comentarios al articulo
38”, en Comentarios al Codigo civil, tomo I Disposiciones pre-
liminares, Libro I — Relacion juridica, volumen II (articulos 38
al 80), Leonardo B. Pérez Gallardo (director), Félix Varela, La
Habana, 2014, p. 8. En su tesis doctoral dedicada al estudio del
de los derechos inherentes a la personalidad en la esfera moral
DELGADO TRIANA concluye que desde la Constitucion de 1976
“no existen pronunciamientos expresos en cuanto a los dere-
chos inherentes a la personalidad en la esfera moral, el trata-
miento que se les concede es ambiguo y abstracto”, en tanto
“(e)n el Codigo Civil cubano se hace una somera alusion a los
derechos inherentes a la personalidad en la esfera moral, dando
lugar a un vacio legislativo”. Vid. DELGADO TRIANA, Yanelys,
“Proteccion en el ordenamiento juridico cubano de los derechos
inherentes a la personalidad en la esfera moral”, Tesis en op-
cion al grado cientifico de doctora en ciencias juridicas, bajo la
direccion de Reinerio Rodriguez Corria, Facultad de Derecho,
Universidad de La Habana, 2007, pp. 112 y 113, respectiva-
mente (en biblioteca digital del autor). Mientras que ALVAREZ-
TABIO ALBO, quien también incursioné en su tesis doctoral en
el tema, igualmente ha objetado que el articulo 38 del Codigo
civil “Gnico dedicado a los derechos de la personalidad (...)
padece la inconsistencia cardinal de la imposibilidad de deter-
minar cuales son los derechos inherentes a la personalidad con-
sagrados en la Constitucion. Aun cuando pudiera inferirse el
reconocimiento de alguno de ellos, en ningun momento se des-
cribe en el texto constitucional ni en el Codigo Civil el conteni-
do de uno o varios de los mas importantes siquiera, quedando
en el ambito de otras disciplinas la definicion y proteccion de
determinados derechos, o a la labor integradora de los jueces



herentes a la personalidad, ante cuya violacion es
posible el ejercicio de las acciones de reparacion,
indemnizacion o retractacion del ofensor, segin el
dictado del articulo 38 del Cddigo civil tienen ahora
pleno reconocimiento en el texto constitucional al
regularse el derecho a la vida, el derecho a la inte-
gridad fisica y moral, el derecho de libertad (articu-
lo 46), el derecho a la intimidad personal y familiar,
el derecho a la propia imagen, el derecho a la propia
voz, el derecho al honor, el derecho a la identidad
personal (articulo 48). Derechos todos que se carac-
terizan por ser innatos, y ademads irrenunciables,
imprescriptibles, indivisibles y universales (articulo
41).

En primer orden, se impone un reconocimiento
por el Cddigo civil no solo de la titularidad sino
también del ejercicio de dichos derechos, lo que va
de la mano de su reforma, devenida por la propia
Constitucion, de manera que supere su parco trata-
miento en el articulo 38, solo por via de negativa o
de conculcacion de los derechos, para lo cual el le-
gislador del Cddigo civil se conforma con la remi-
sion constitucional.

No obstante, y aun el criticado tratamiento que
se le han dado a los derechos de la personalidad por
el Codigo civil, hoy por fortuna superado por la
Constitucion, en los ultimos afios el Derecho infra-
legal, - muy discutida por cierto la jerarquia de la
fuente normativa que les ha cobijado en razon de la
legitimacion para ello-, ha dado al menos pasos en
funcion de regular actos de autonomia privada sobre
el ejercicio de estos derechos. Asi la dacion de or-
ganos infer vivos en funcién de los trasplantes a fa-
vor de ciertos familiares en la linea consanguinea
(hasta el cuarto grado) y afines de primer grado (hi-
jos y padres y madres afines), expresion del ejerci-
cio del derecho a la integridad fisica, como derecho
inherente de la personalidad*', conforme con lo di-

(...) el complemento de esta imperdonable omision del legisla-
dor”. Vid. ALVAREZ-TABIO ALBO, Ana Maria, “Los derechos al
honor, la intimidad personal y familiar y la propia imagen como
limites a las libertades de informacion y expresion”, Tesis en
opcion al grado cientifico de doctora en ciencias juridicas, bajo
la direccion de Caridad del C. Valdés Diaz y Martha Prieto
Valdés, Facultad de Derecho, Universidad de La Habana, 2008,
p. 17 (en biblioteca digital del autor).

41 En la doctrina peruana ESPINOZA ESPINOZA, Juan, Derecho de
las personas, Rhodas, Lima, 2006, p. 242, habla del derecho de
disposicion sobre el propio cuerpo, distinto del derecho a la in-
tegridad fisica, definiéndolo como “una situacion juridica en la
que se tutela una manifestacion del derecho a la libertad, en el
sentido de que la propia persona, entendida en su inescindibili-
dad psicosomatica, estd facultada para disponer de si misma
(dentro de la categoria del ser) y no de una entidad diversa a ¢l
(el cuerpo entendido errébneamente como objeto de derecho,
dentro de la categoria del tener). Ello, evidentemente, dentro de
los limites que el propio ordenamiento juridico establece”. Por
su parte, entre los espafioles, BANEGIL EsPINOsA, Miguel Angel,
Tema 4 “Los derechos de la personalidad”, en Instituciones de
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spuesto por la Resolucion 857/2015 de 31 de ago-
sto, Reglamento para la dacion y trasplantes de 6r-
ganos y tejidos en donantes vivos”, dictada por el
Ministro de Salud Ptiblica*. Se trata de un acto ju-
ridico de tipo negocial, informado de altruismo, a
cuyo tenor una persona, con discernimiento tal que
le permita asumir los riesgos inherentes al acto, en
ejercicio del derecho a la integridad fisica del que es
titular, dispone a favor de otra, previamente deter-
minada, y que cumple los requerimientos de paren-
tesco o conyugalidad que la norma establece, de or-
ganos (uno o varios, siempre que ello sea compati-
ble con la vida) o de tejidos. Se trata, ademas, de
una declaracion negocial de voluntad, revocable ad
libitum, en razdn de la naturaleza del derecho que se
ejercita y sobre los bienes que se disponen™®.

Sobre similares bases, igualmente y con la mis-
ma critica respecto de la jerarquia normativa, dada
la carencia de legitimacion de la administracion pa-
ra ello, se han regulado la dacion de células germi-
nales femeninas y masculinas, o sea, de 6vulos y de
espermatozoides en pos de la aplicacion de la inse-
minacion artificial heteréloga, como también parte
del derecho a la integridad fisica, las que tienen co-
bertura juridica por la Resolucion No. 61/2014, de
27 de febrero sobre ovodonacion y la Resolucion
No. 17/2017, de 24 de enero, sobre donacion de se-
men, ambas del Ministro de Salud Publica. En sen-
dos casos, se trata de actos de altruismo y de solida-

Derecho Privado, tomo 1 — Personas, volumen 2°, Juan Franci-
sco Delgado de Miguel (coordinador general), Thomson-
Civitas, Madrid, 2003, pp. 408 y ss. lo ubica entre los derechos
a la integridad fisica y psiquica.

42 Toémese en cuenta que la Ley de Salud Publica, Ley No.
41/1983, de 13 de julio, tan solo enunci6 en la Seccion oncena
del Capitulo II, dedicado este a la atencion médica y social, la
“donacion” de o6rganos y tejidos en sus articulos 41 y 42, que
son meramente programaticos y remisores a reglamentaciones
del propio Ministerio, algunas de las cuales adquirieron forma
por conducto del Reglamento de dicha Ley, contenido en el
Decreto No. 139/1988, de 4 de febrero, que de la lectura e in-
terpretacion de los articulos del 83 al 85, cabe colegir que la
unica modalidad de “donacion” de 6rganos y tejidos humanos
admitida en Cuba es la post mortem, pues se supedita este pro-
ceder quirtrgico-terapéutico a la expedicion del certificado
médico de defuncion. Ergo, convivimos durante décadas con el
éxito de los trasplantes de 6rganos, procedentes de dadores vi-
vos, y ello al margen del Derecho, dada la laguna legal que exi-
stia.

Es dable aclarar que, tras su aprobacion, el articulo 3 de la
mencionada Resolucion fue modificado por la Resolucion No.
979/2015, de 26 de noviembre, del propio Ministro de Salud
Publica, dictada con el solo fin de extender el circulo de parien-
tes consanguineos legitimados para la dacion de 6rganos y teji-
dos humanos inter vivos.

43 Para un estudio mas detenido de esta norma, si bien desde
una perspectiva notarial, vid. PEREZ GALLARDO, Leonardo B.,
“Dacion de organos y tejidos humanos entre vivos y funcion
notarial”, en Revista Anales de Legislacion argentina, ano
LXXV, No. 30, noviembre 2015, pp. 229-243.
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ridad, en los que los dadores disponen a favor de
terceros, por esencia anoénimos, salvo en la ovodo-
nacion, en la que se admite que dicho acto pueda ser
realizado a favor de un familiar hasta el segundo
grado de consanguinidad (articulos 1y 7.1.) del ma-
terial genético.

La integridad fisica de la persona supone para
ella, asimismo, la libertad de oponerse a cualquier
examen, tratamiento médico o intervencion quirtr-
gica a que se le deba someter para restablecer su sa-
lud o mitigar las consecuencias de su enfermedad,
salvo disposicion contraria de la ley. Para tomar de-
cisiones fundadas en estos casos, se hace necesario
que el médico tratante informe previamente al pa-
ciente, con las formalidades que a tal extremo se
exigen. Solo asi se podra obtener un consentimiento
informado.

Como parte del ejercicio de la integridad fisica
habilita el Derecho cubano el derecho a disponer del
propio cadaver, al poder determinar la persona, o en
su defecto los familiares mas proximos (segun el
criterio tradicional de familia enarbolado por la
Constitucion de 1976) del fallecido, el destino que
tendra este: ya sea la inhumacion, la cremacion, la
investigacion cientifica. Desde 1992 con la aproba-
cién de la Resolucion No. 9/1992, de 30 de enero,
del Ministro de Salud Publica que pone en vigor el
“Reglamento general sobre manipulacion de
cadaveres y restos humanos”, se da configuracion
legal al ejercicio de este derecho, instrumentado con
cierta frecuencia en sede notarial a través de testa-
mentos y manifestaciones de voluntad ad hoc, aun
cuando no tenga toda la cobertura que merece, pues
como con acierto expresa Enriquez Sordo, si bien
“el derecho de disposicion sobre el cadaver se en-
cuentra regulado en nuestro ordenamiento juridico,
reconociéndose la mayoria de las posibilidades de
actuacion que el mismo contiene, sin embargo, la
deficiente técnica juridica empleada por el legisla-
dor, asi como la dispersion normativa imperante, y
la insuficiente proteccion que se le brinda en el or-
den sustantivo y procesal civil, dificultan la eficaz
solucion de las problematicas que pueden acontecer,
obstaculizando una realizacion mas plena del dere-
cho™*,

Similar acontece con otros derechos de la perso-
nalidad cuya proteccion, en el mejor de los casos en
el Derecho cubano es fragmentaria, lo que da al tra-
ste con una eficiente tutela en su ejercicio, recayen-
do en los jueces la labor de proteccion. Asi, v.gr.,
acontece con el derecho a la propia imagen, en tanto
la imagen “como toda situacion subjetiva personal,

44 ENRIQUEZ SORDO, Jorge, “;Cuenta el ordenamiento juridico
cubano con herramientas suficientes para tutelar el derecho de
disposicion sobre el cadaver?”, en Revista Boliviana de
Derecho, No. 25, enero 2018, pp. 106-107.

por su propia naturaleza, es extrapatrimonial”*, por
cuya razon su titular tiene la facultad de disponer
asintiendo su publicacion o reproduccion por cual-
quier medio, ya sea de forma gratuita u onerosa, o la
facultad de prohibir la reproduccion y la publica-
cion de su propia imagen, dentro de los limites que
establece la ley, cuando ello lo ha sido inconsenti-
damente™®.

No menos trascendente es el derecho a la identi-
dad como parte de la realizacién de la persona. La
identidad personal es una profunda faceta de la exi-
stencia de los seres humanos. La identidad del ser
humano en cuanto ser libre - expresa el maestro
Fernandez Sessarego- “se constituye en su dimen-
sion dindmica a través de un continuo proceso auto-
creativo, mediante una sucesion de quehaceres en
que consiste la existencia (...) La identidad se va lo-
grando, precisando, afinando, pero también cam-
biando en el cotidiano discurrir de la existencia™’.
En este orden, uno de los retos que se le atribuye al
Derecho en Cuba es la regulacion de la identidad en
sus diversas fases o dimensiones que van desde la
identidad digital hasta la identidad sexual o la iden-
tidad de género, de manera que se extravase el me-
ro plano de su reconocimiento a su no discrimina-
cion por razon del sexo o de la identidad de género
(contenido hoy expresamente en el articulo 42 de la
Constitucion), para adentrarse en la regulacion del
derecho a la libre determinacion de la orientacion
sexual y la identidad de género como derechos co-
mo expresion del derecho de identidad de la perso-
na, de manera tal que cada persona pueda encami-
nar su proyecto existencial de acuerdo con sus nece-
sidades, expectativas y deseos. No obstante, en las
ultimas dos décadas, el Derecho jurisprudencial ha
ido tutelando las libertades de la persona en este
concreto actuar. Como ha dejado sentado la Sala
Segunda de lo Civil y de lo Administrativo del Tri-

45 BspINozA ESPINOZA, J., Derecho de..., cit., p. 399.

46 En su Sentencia No. 29 de 30 de abril de 2008, la Sala Se-
gunda de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Provin-
cial de Ciudad de La Habana (ponente Insua Gamboa), recaida
en los autos del proceso ordinario promovido por la parte actora
con el petitum del reconocimiento de la violacion de su derecho
a la imagen por un tercero que utilizd esta en un afiche destina-
do a la publicidad, sin su asentimiento, la Sala dejo dicho (se-
gundo Considerando) que: “... es criterio de quienes resuelven,
una vez observado el afiche aportado al proceso que se ventila,
que ciertamente ha sido utilizada la imagen del (...), sin la
anuencia del demandante y por ser la misma un atributo propio
de la persona y nadie posee el derecho de manipularla sin su
previo consentimiento, entendemos los actuantes que fite viola-
do un derecho inherente a la personalidad y en virtud de lo
previsto en el articulo treinta y ocho, inciso a del Codigo Civil
Cubano, debe cesar la comercializacion del afiche en el cual se
muestra la figura del promovente (...)” (fuente: legajos de sen-
tencias de dicha Sala).

47 FERNANDEZ SESSAREGO, C., El Derecho a imaginar ..., cit., p.
406.



bunal Provincial de Ciudad de La Habana en su
Sentencia No. 3 de 24 de enero de 2011 (primer
Considerando) que resuelve el recurso de apelacion
interpuesto (ponente Blanco Pérez) bajo la vigencia
de la Constitucion de 1976, y en expresion palpable
de la proteccion del derecho de la identidad de gé-
nero en personas trasgénero: “... la dignidad huma-
na y el libre desarrollo de la personalidad son de-
rechos inviolables inherentes a la persona, los cua-
les encuentran amparo legal en la pleca tercera del
articulo nueve de la Constitucion de la Republica,
debe entenderse como intrascendente el hecho de
que en su Capitulo VII relativo a los derechos fun-
damentales constitucionalmente reconocidos, dada
su estructura normativa, no se encuentren éstos re-
gulados de forma expresa como partida fundamen-
tal para iniciar cualquier accion encaminada a su
efectiva defensa, debido a que, como se infiere de la
regulacion del precepto antes mencionado, no im-
pide ello su justa alegacion en tanto ha sido éste el
criterio sentado por los estudiosos de la materia
constitucional cubana, lo cual hace que pueda am-
pararse bajo este rango la accion interesada por el
apelante (...) como parte del derecho a la persona-
lidad, en el sentido de haber decidido libremente
someterse a una intervencion quirurgica para la
ablacion de sus organos reproductores masculinos
(...) ello en virtud del ius variandii que detenta, lo
que al estar intimamente relacionado con el orden
privado, se precisa su plena defensa dadas las
eventuales amenazas que pueden sufrir en cuanto a
su integridad, demandando ello la conformacion de
eficaces vias legales para su salvaguarda en la me-
dida que dichos derechos dimanan en su esencia de
la dignidad humana, ello a pesar de que las leyes
positivas no hayan previsto concretamente esas
nuevas situaciones devenidas de los avances de la
ciencia médica como es el caso de las operaciones
por transexualismo, sin que pueda entonces ignorar
el Derecho la mutacion sufrida en su esfera fisica,
en tanto toda persona merece tener un sexo bien de-
terminado en lo que respecta a sus atributos psico-
logicos y sus caracteres fisico-sexuales, del mismo
modo que no se le puede imponer a nadie el tener
que mantenerse dentro de los margenes de un sexo
que no le corresponde psiquicamente (...) pues, en
todo caso, el sexo comporta mas que perfiles cro-
mosomaticos, implica ademas el aspecto fisico-
biologico o fenotipico que ha tomado ahora el ser,
unido a la trascendencia que también detenta su
comportamiento social como individuo, siendo pre-
cisamente esos factores de la psiquis los mas impor-
tantes en la medida que inciden directamente en el
desarrollo de su personalidad’™.

48 Fuente: legajos de sentencias de la Sala.
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Por ultimo, se hace necesario de cara a la nueva
Constitucion de la Republica, llenar de contenido lo
previsto en el articulo 97 que contiene la regulacion
del habeas data, entendida como “una accion que
no requiere, en principio, que exista arbitrariedad
manifiesta (...), que protege la intimidad de los da-
tos, la autodeterminaciéon informativa y la propia
imagen”’. En una sociedad en la que la informati-
ca es parte de la vida, y lo virtual va ocupando los
espacios dejados por lo analdgico, se va con-
struyendo una identidad digital y con ello el concep-
to de dataimagen, el cual “se refiere a nuestro retra-
to computarizado en las bases de datos, nuestra
imagen electronica (...). La dataimagen de un indi-
viduo puede incluir informaciéon como el nombre, la
edad, el sexo, la direccion, el numero de teléfono o
el origen étnico de la persona, ademas de preferen-
cias de consumo, gustos, intereses, etcétera. En una
sociedad dominada por las nuevas tecnologias in-
formaticas, las personas se definen cada vez mas en
términos de una dataimagen (...). La dataimagen, a
diferencia del yo real, es completa, recuperable,
predecible en términos estadisticos (...)”.

”El individuo actual nace, crece y muere como
dataimagen, pues los registros digitales del yo evo-
lucionan desde el nacimiento (o antes, desde el em-
barazo) hasta la muerte, e incluso mas alla de ésta.
El resultado es la construccion de un minucioso y
detallado archivo personal de uno mismo que puede
actualizarse y reproducirse en cualquier momento.
La dataimagen se convierte en un archivo, y el ar-
chivo de formas pasadas de la vida (...), puede con-
vertirse, en cualquier momento, en un plano para el
futuro (...)"°. En este contexto se habla del derecho
a la autodeterminacion informativa, o derecho a la
libertad informativa como parte de las libertades de
la persona y del libre desarrollo de la personalidad.
Se trata “de considerar que toda persona tiene la fa-
cultad de autogestionar los datos que se refieren a si
misma, asi como a acceder a los que otras personas
manejan respecto de su persona”'. Tal y como re-
gula el mencionado articulo 97: “(s)e reconoce el
derecho de toda persona de acceder a sus datos
personales en registros, archivos u otras bases de
datos e informacion de cardacter publico, asi como a
interesar su no divulgacion y obtener su debida

4 Vid. LAJE, Alejandro, “Proteccién constitucional de datos
personales”, Derecho Civil Constitucional, (Carlod Villabella
Armengol, Leonardo B. Pérez Gallardo y German Molina Car-
rillo, coordinadores), Grupo editorial Mariel, México, 2014, p.
102.

0 Vid. MARQUEZ, Israel, ""Muerte 2.0’: pensar e imaginar la
muerte en la era digital”, en Andamios, Revista de Investiga-
cion Social, Universidad Auténoma de la Ciudad de México,
Distrito Federal, México, vol. 14, No. 33, enero-abril, 2017, p.
114.

1 Vid. LAJE, A., “Proteccion constitucional...”, cit., p. 98.
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correccion, rectificacion, modificacion, actuali-
zacion o cancelacion”, o sea, “el titular de ciertos
datos tiene derechos sobre cllos, concretamente: 1. a
controlar los destinatarios; 2. a supervisar el uso que
se dard a estos y 3. a poder acceder a ellos y rectifi-
carlos™?. Tales derechos se han dado en llamar “de-
rechos a la autodeterminacion informativa y consti-
tuyen una categoria autonoma de derecho perso-
nalisimo, diferenciandose del derecho a la privaci-
dad y a la vida privada™®.

Desde un punto de vista filos6fico — siguiendo a
Rodota -, “la persona virtual, no solo (esta) disper-
sa en tantos lugares cuantos son los bancos de datos
que tratan las informaciones personales, sino expue-
sta también a los ataques del reduccionismo, de una
prepotencia del dato electronico que asumiria en si
mismo cualquier caracter de la existencia. Estamos
ante fendmenos que nos muestran el riesgo de una
progresiva pérdida, no solo del control de uno mi-
smo, sino de su misma construccion. La persona
virtual, de hecho, es la que resulta de una incesante
intervencion de sujetos diferentes a aquel a quien se
refieren las informaciones. La diseminacion en una
multiplicidad de lugares no solo hace correr a la
persona el riesgo de la «desintedidad», sino de una

irremediable fragmentacion™*.

2.3. Prosperidad individual y colectiva

El articulo 1 de la Constitucion parte del espiritu
democratico del Estado cubano, sobre la base del
sentido inclusivo de todos los ciudadanos, y entre
los valores fundantes la prosperidad individual y co-
lectiva. Llama la atenciéon la formulacién de la
prosperidad como valor fundante del Estado cu-
bano. La prosperidad es un valor, y a su vez una
meta o proposito del Estado. La prosperidad indivi-
dual conecta de esta manera a nivel simétrico con el
libre desarrollo de la personalidad (articulo 42). La
persona a partir de la autonomia privada, como ex-
presion de la libertad, desarrolla su proyecto de vida
que le permite escribir su propia biografia, o sea, “el
rumbo o destino que (...) ha decidido darle a su
existencia, otorgandole un sentido o razén de ser™.
Esa prosperidad en sus dimensiones individual y
colectiva — preferiria llamarla social-, se logra no
solo con los aportes del Estado, sino también por lo
que cada persona construye en favor de su bienestar
o prosperidad y también su familia. La prosperidad

32 Idem, p. 99.

33 Ibidem. Vid. asimismo, ESPINOZA ESPINOZA, J., Derecho
de..., cit.,pp. 411 y ss.

34 RODOTA, S., El derecho..., cit., p. 163.

35 FERNANDEZ SESSAREGO, C., El Derecho a imaginar-..., cit., p.
53.

individual es el lugar a donde dirigir los esfuerzos
particulares de la persona. Esta prosperidad tiene un
valor ontoldgico, pero también espiritual y material.
No solo la satisfaccion de las apetencias morales o
espirituales conduce a ese estado de prosperidad,
influye también, {Y de qué manera! la economia.
Solo una persona libre, el homus dignus puede lo-
grar llegar a ese estado de prosperidad. La autono-
mia privada en la medida en que concreta la realiza-
cion de la persona se convierte en catalizador en la
busqueda de la felicidad.

Pero esta prosperidad individual, no puede verse
con fines egoistas. La prosperidad individual ha de
ir de la mano de la prosperidad social, comunitaria o
colectiva. Esta ultima es expresion de la dimension
social de la persona. No olvidemos que “el ser hu-
mano es bidimensional, es decir que no es solo es-
tructuralmente un ser individual sino, que, simulta-
neamente, es un ser coexistencial o social. El ser
humano ha sido creado para convivir con sus con-
géneres (...). No se puede concebir (...) fuera del
contexto social, aislado, incomunicado™®.

2.4. El reconocimiento de la propiedad privada,
junto a otras formas de propiedad, bajo la
preeminencia de la propiedad socialista de
todo el pueblo.

De la mano de la autonomia privada esta el re-
conocimiento de la propiedad privada, con ello no
se ha hecho mas que refrendar legalmente lo que es
una verdad a gritos en la realidad cubana. Si bien
aun no se ha ordenado en la necesaria Ley de em-
presas, el estatuto juridico de la pequeia y mediana
empresa, su existencia en el Derecho cubano es in-
negable. Bajo el eufemisticamente llamado “traba-
jador por cuenta propia” han obtenido carta de natu-
raleza los pequefios y medianos empresarios. Eso si,
desprovistos de un estatuto que no solo les proteja a
ellos sino también a sus familiares, e incluso a sus
futuros herederos. Con el articulo 22 d) de la Cons-
titucion se pone fin a un largo silencio sobre la pro-
piedad privada, satanizada por décadas.

La resistencia en las cuerdas del Cédigo civil,
hoy se ponen a prueba. El Cédigo civil esta disefia-
do con formas de propiedad, “tedricamente” distin-
tas a la privada. No obstante, el reconocimiento de
formas de propiedad que en esencia son de natura-
leza privada, aunque nos empecinemos a verlo de
otra manera tras el prisma de la ideologia, matiza la
balanza que tradicionalmente ha existido hacia lo

36 Idem, p. 970.



plblico®’. La propiedad de las cooperativas (articu-
los 145 al 149), la de los pequefios agricultores (ar-
ticulos 150 al 155), la controvertida propiedad per-
sonal, cuya naturaleza privada es indiscutible por su
finalidad y por los sujetos que la detentan, aunque
precisamente la finalidad sea motivo para que — sin
éxito-, se pretenda distinguir de la privada (articulos
156 al 159) e incluso aquellas formas de propiedad
cuya denominacion con valor residual de ‘“otras
formas de propiedad”, tienen igualmente caricter
privado, de titularidad asociativa, fundacional o so-
cietaria (articulo 160). En todas ellas el elemento
privado se erige en denominador comun. Propiedad
privada que seglin se enuncia en la propia Constitu-
cion tiene un valor complementario frente al prota-
gonismo de la propiedad socialista de todo el pueblo
sobre los medios de produccion, pero aun comple-
mentaria, es un contrapeso para el mercado que
también asoma su rostro en el nuevo escenario
constitucional.

Empero, el reconocimiento de la propiedad pri-
vada, si bien no cambia el ritmo de la historia, traza
derroteros de interés. No deja de tener importancia
el superar prejuicios ideologicos que tanto dafio han
hecho en la construccion de nuestro Derecho civil.
Aun el papel complementario de la propiedad pri-
vada, su reconocimiento viene a tono con el libre
desarrollo de la personalidad.

Compete al Estado al dictado del articulo 58,
primer parrafo, de la Constitucion, el garantizar el
ejercicio por el propietario de las facultades que el
derecho de propiedad comprende, entre ellas la de
libre disposicion. La libertad de disposicion opera
en tanto y en cuanto se le reconoce a la persona la
autonomia privada. Le es dable al propietario enaje-
nar los bienes de su propiedad, eso si con las limita-
ciones que la propia ley establece. Ahora bien, esa
libertad de disposicion reconocida constitucional-
mente, entra en colision con las limitaciones que
aun hoy existen, ya sea en el Coédigo civil o en la
legislacion complementaria, algunas de ellas de du-
dosa constitucionalidad. Asi, el articulo 2 de la Ley
General de la Vivienda enerva la posibilidad de que
los ciudadanos cubanos no residentes en el pais o
los extranjeros sin residencia permanente puedan
adquirir viviendas sitas en la Republica de Cuba,
prohibiciéon que no excluye ni a personas en situa-
cion de discapacidad ni a nifios, nifias y adolescen-
tes, aun cuando sean descendientes directos de cu-
banos y cubanas, de lo que ademas pueden resultar
herederos, en caso de fallecimiento de aquellos. Y

57 Vid. FERNANDEZ MARTINEZ, Marta, “Duelo tedrico entre las
formas de propiedad y la propiedad privada en Cuba”, en EIl
Codigo civil cubano..., 30 afios después, Leonardo B. Pérez
Gallardo (coordinador), ediciones ONBC, La Habana, 2018, pp.
190-201.
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lo mismo acontece con las personas en situacion de
discapacidad. La adquisicion de una vivienda en
Cuba, en todo caso les estaria vedada, ya sea por
actos inter vivos 0 mortis causa.

Tampoco deja de ser una restriccion a la libertad
de disposicion inter vivos, la que se erige frente a
los titulares de viviendas situadas en zona de recreo,
descanso o veraneo (articulo 83 de la Ley General
de la Vivienda). Viviendas que por demas carecen
de un estatuto juridico propio, en relacion con las
cuales tampoco le serd dable al propietario la libre
disposicion en vida, aunque esta limitacion a la au-
tonomia privada no se extienda a los actos mortis
causa.

No obstante, hay que entender que el ejercicio de
las facultades que le compete al propietario tiene
limites que hoy no solo el Codigo civil sino también
la Constitucién impone. Hay que entender la pro-
piedad con un sentido constitucional, aun cuando
nuestro texto no haga referencia expresa a la fun-
cion social de la propiedad. En fin, “(l)a abstraccion
propietaria se disuelve en la concrecion de las nece-
sidades, que surgen para conectar los derechos fun-
damentales con los bienes indispensables para su
satisfaccion™®,

Como expresa el profesor Gonzales Barron: “La
definicion de la propiedad ha evolucionado desde la
perspectiva individualista-liberal (...) hacia una so-
cial. Por su parte, la propiedad actual, de corte cons-
titucional y social, se encuentra sometida desde su
propio interior a una serie de limitaciones y restric-
ciones en orden al bien comin. El propietario no
vive solo, ni su riqueza se origina por esfuerzo ex-
clusivamente suyo. Por ello, no causa extrafieza que
desde la filosofia del derecho se diga que la propie-
dad no solo tutela un interés individual (del propie-
tario), sino también distintos bienes colectivos que
se materializan en directrices. Una propiedad basa-
da o justificada solo en la autonomia del titular
pondria en peligro su propia finalidad, pues en
realidad lo que se busca es que todos los individuos
dispongan del quantum de propiedad necesaria para
llevar a cabo una existencia autéonoma. En conse-
cuencia, la autonomia del propietario no puede des-
atender la exigencia de otros bienes colectivos, co-
mo una distribucion mas equitativa de la renta, el
acceso al trabajo, la modernizacion de todos los sec-
tores econdmicos, el medio ambiente adecuado, la
conservacion del patrimonio cultural, el derecho a
una vivienda adecuada, la proteccion de los consu-
midores, la tutela de la salud (...)”*’. Ese justo equi-

8 RODOTA, S., El derecho..., cit., p. 107.

39 GONZALES BARRON, Gunther, Capitulo I “Constitucién y De-
recho civil”, en La propiedad un enfoque constitucional (en
coautoria con Marco COMPORTI), Gaceta juridica, Lima, 2019,
p. 24.
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librio hoy puede obtenerse desde la perspectiva
constitucional de la propiedad. No se trata de res-
tringir las facultades del propietario por razones me-
ramente ideoldgicas porque eso atenta contra el
proyecto de vida de la persona, contra el libre desa-
rrollo de la personalidad y las libertades, rectius
contra su autonomia. Pero su autonomia no puede
ser desmedida por el sentido racional del contenido
de la propiedad, su funcion social y también su
perspectiva ecologica, esto Ultimo en el sentido del
articulo 75 de la propia Constitucion. La proteccion
del propietario en el articulo 54 no niega el derecho
que tienen todas las personas a un medioambiente
sano y equilibrado y para ese equilibrio el ejercicio
del derecho de propiedad por personas naturales y
juridicas ha de ser racional, pues “(l)a propiedad no
se protege por causas meramente individualistas o
egoistas, ni por efecto de la voluntad del duefio.
Hoy, la propiedad se reconoce en el hombre con el
fin que cumpla una misién social acorde con su
dignidad en el mundo; con sus derechos a ser libre e
igual, pero con caracter sustancial, y para lograr una
sociedad justa con posibilidades minimas para to-
dos. En tal contexto, la propiedad solo tiene sentido
en tanto ‘funcion’ que permita satisfacer las necesi-
dades del ser humano dentro de un ambiente de so-
lidaridad, paz, tranquilidad, seguridad y bienestar
material”®.

2.5. El mercado en funcién de los intereses de la
sociedad. Los tipos contractuales que entran
en escena.

Tampoco se pretende en la sociedad cubana ac-
tual convertir el mercado y sus leyes en centro de
atencion, pero el mercado existe, esta ahi al acecho
de todos. Negarlo seria una miopia politica, empo-
derarlo, una negacion de los principios que el Esta-
do cubano ha abrazado. Por eso, si bien la nueva
Constitucion sitia a la economia planificada en el
centro del espectro econdmico (vid. articulos 18 y
19), hace un guifio y quizas también le dedica una
sonrisa al mercado, guifio si, pero detras de ese gui-
flo y de esa sonrisa al estilo de la de la Monalisa,
hay control y regulacion. Se trata en todo caso de un
mercado en funcion de los intereses sociales. La li-
bertad de contratacién no se erige en un principio
constitucional, pero esa libertad esta implicita al re-
conocer la existencia del mercado en un Estado so-
cialista y el libre desarrollo de la personalidad, este
ultimo reconocido a todas las personas, lo cual
desemboca inexorablemente en la libertad de con-
tratacion.

0 Idem, p. 30.

Al decir del maestro Galgano-, la libertad de
contratacion tiene dos aspectos, uno negativo y uno
positivo. Conforme con el primero, nadie puede ser
despojado de sus bienes o forzado a asumir presta-
ciones en favor de otros en contra de su voluntad, o
en todo caso, independientemente de su propia vo-
luntad. En sentido positivo, la libertad contractual
significa el que los sujetos privados, a través de un
propio acto de voluntad, pueden constituir, regular o
extinguir relaciones patrimoniales, lo cual tiene tres
formas concretas de expresion, a saber: como liber-
tad de escoger, segun las finalidades que tenga la
persona, entre los diversos tipos contractuales reco-
nocidos ex lege, como libertad de determinar, den-
tro de los limites establecidos por la ley, el conteni-
do del contrato (y sobre esa base — segun mi crite-
rio-, incluir en €l todos los pactos, clausulas y con-
diciones que resulten posibles, posibilidad que fran-
quea el articulo 312 del Cddigo civil) y como liber-
tad de concluir contratos atipicos o innominados®',
expresion esta ultima que reconoce explicitamente
el Caodigo civil en su articulo 314 asintiendo un sis-
tema abierto de tipos contractuales, “(a) la vez,
(que) reserva un amplio margen de libertad para
quienes contratan, a fin de que rijan sus propios in-
tereses, dentro del marco ofrecido por los tipos con-
tractuales o fuera de ellos; permitiéndoles la crea-
cién de nuevas figuras o combinaciones de las ya
existentes, siempre que tales acuerdos no contradi-
gan el orden legal, sus valores y principios fundan-
tes "%,

Aun cuando no comparta, - ya lo he dejado di-
cho-%, la existencia de la eufemisticamente 1lamada
“contratacion economica”, el Decreto-Ley 304/2012
es la piedra angular de la modernizacion del Dere-
cho contractual cubano, al regular los principios ge-
nerales de la contratacion®. No con un sentido ni
con un propodsito de asestar un golpe al sentido ra-
cional de la codificacion, sino con otra mirada, por
otras necesidades y con otras pretensiones, amén de

61 GALGANO, Francesco, Diritto privato, 2* edicion, Edizioni
Cedam, Padova, 1983, pp. 210-211.

2 Seglin refiere — apoyado en el maestro colombiano Fernando
HINESTROSA-, VAZQUEZ PEREZ, Arsul, “Comentarios al articulo
3147, en Comentarios al Coédigo civil cubano, tomo III —
Derecho de obligaciones y contratos, volumen IV, Leonardo B.
Pérez Gallardo (director) (en proceso de edicion).

93 Vid. PEREZ GALLARDO, Leonardo B., “;Quo vadis Derecho
de Contratos? Una reflexion critica sobre los principios genera-
les de la contratacion inspiradores de las normas del Codigo
Civil cubano (A proposito de los veinte afios del Codigo Civil
cubano)”’, Roma e America. Diritto Romano comune, No.
24/2007, pp. 103-161.

4 Lo cual no quiere decir que el Codigo civil cubano sea omiso
en la regulacion de tales principios, pero no en la manera en la
que lo deberia hacer la norma de mayor significacion en mate-
ria contractual en un ordenamiento juridico, al no tener asiento,
varios de ellos.



que el efecto descodificador sea el mismo, digamos
que estamos frente a un dolus bonus. La sancion del
mencionado Decreto-Ley, sin dudas ha tenido un
innegable efecto positivo al colmar las lagunas -
extensas y profundas, por cierto- que en este, como
en otros Ordenes, deja el Codigo civil de 1987, aun
cuando el resorte requerido no fuera una norma ad
hoc, sino la integracion de esos principios y reglas
del Derecho contractual en el cuerpo normativo des-
tinado a tal fin: el propio Cédigo civil.

De ahi que, sea sumamente significativo — y di-
ria incluso alegoérico-, que el articulo 2 del citado
Decreto-Ley se refiera a la autonomia de la volun-
tad en el sentido de libertad de contratar, de elegir el
tipo contractual y de determinar libremente su con-
tenido, dimensiones a las que hacia referencia Gal-
gano. Ello a tono con el articulo 8 que regula la fun-
cion social del contrato, al refrendar el principio del
interés general, de modo que en el contrato se atien-
da al orden social, la economia nacional, el medio
ambiente y el interés publico que se erigirian como
limites internos de su contenido, o sea, un contrato
con una vision ecologica, en funciones de necesida-
des sociales y conforme con el interés publico. En
tanto que, a través del Decreto 310/2012, regulador
de los tipos contractuales en este sector, entran en
escena contratos que si bien tenian tipicidad norma-
tiva, habia dispersion en su regulacion, la que ade-
mas, en razon de sus fuentes era muy heterogénea,
se incluyen: el contrato de leasing (articulos 101 al
109), los contratos de cooperacion (articulos 110 al
115) entre ellos los contratos para la produccion
cooperada de bienes o para la prestacion de servi-
cios (articulos 112 y 113) y los contratos de admi-
nistracion productiva o de servicios (articulos 114 y
115), el contrato de investigacion ingeniera aplicada
(articulos 151 al 153), entre otros. El reconocimien-
to de la autonomia de la voluntad como principio
del Derecho contractual en el Decreto-Ley
304/2012 con al alcance que tiene, y que no se limi-
ta como se hace en el articulo 312 al contenido del
contrato, sino en su dimension de libertad para con-
tratar, ha de entenderse conforme con el articulo 1y
el articulo 47 de la Constitucion, de los cuales es
una concrecion. Autonomia de la voluntad que se
manifiesta en el proceso de formacion del contrato,
incluso desde la tratativas preliminares (articulos 11
al 18), en la eleccion de la forma contractual (ar-
ticulo 31.1.), en la determinacién del contenido (ar-
ticulo 32 y siguientes), en la posibilidad de acudir a
soluciones alternativas para el cumplimiento (ar-
ticulo 42), en la determinacion de las vias para solu-
cionar los conflictos derivados de la ejecucion del
contrato (articulo 46), en la posibilidad de estable-
cer cuantos pactos, clausulas y condiciones sean
convenientes (articulo 49), de modificar el contrato

Persona e Mercato 2019/2 — Saggi

(articulos 64 y 66), de transmitir la posiciéon con-
tractual (articulos 67 al 72), de dar por terminado el
contrato (articulo 65.1 a) e igualmente de renegociar
el contrato por excesiva onerosidad sobreviniente
(articulos 76 y 77). El contrato gira en derredor de
la autonomia de la voluntad. Por supuesto, un con-
trato hoy con una mirada constitucional, conforme
con el interés general. Ello lleva también de la
mano, la necesidad de concebir una autonomia pri-
vada conforme con los limites que marca la propia
Constitucion en el ejercicio de los derechos segtn el
dictado del articulo 45, entre ellos los derechos del
propio obligado, o deudor dentro de la relacion juri-
dica contractual creada, de ahi la posibilidad de la
revision judicial del contrato, de su renegociacion
en casos de excesiva onerosidad sobreviniente o de
su adaptacion en sede judicial en pos de restablecer
el equilibrio (articulos 76 y 77 del Decreto-Ley
304/2012 sobre la contratacion econdmica) o de
rescision por lesion (articulo 80 del Codigo civil).
Ello —al decir del maestro Fernandez Sessarego-
como manifestaciones concretas “de asegurar pro-
teccion, en términos de justicia y solidaridad, a to-
dos los intereses de los que son portadores los suje-
tos de derecho comprometidos en cierta relacion ju-
ridica” y como “resquebrajamiento del férreo prin-
cipio del pacta sunt servanda”®.

2.6. Los derechos de los consumidores.

No es posible el progreso social, sin el progreso
economico. Sin dudas, se hace necesario incentivar
la economia doméstica. En la medida en que la
Constitucion reconoce el mercado le correspondera
al Derecho privado regular los resortes que lo incen-
tiven, aun el papel de actor de reparto que en la
economia cubana se la ha atribuido por la Carta
Magna. Y en ello juega un papel importante la pe-
quefia y mediana empresa como eslabones impres-
cindibles de la economia.

En este escenario entran en accion los consumi-
dores® cuya visibilidad por vez primera en sede
constitucional patria se refleja en el articulo 78 de la
nueva Constitucion. Es cierto que, desde la perspec-
tiva del Derecho del consumo, la autonomia privada
cede frente a la proteccion de bienes constitucio-
nalmente atendibles, como la salud del consumidor,
la transparencia informativa, y la propia dignidad
del consumidor a la que alude el citado articulo 78

%5 FERNANDEZ SESSAREGO, C., El Derecho a imaginar ..., cit., p.
162.

66 Sobre el consumidor en el Derecho italiano, vid. BARENGHIL,
Andrea, La tutela de los consumidores en el ordenamiento ju-
ridico italiano”, en Jurisprudencia Argentina, 2018-1II, Fa-
sciculo No. 4, Buenos Aires, julio 25 de 2018,
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Derecho privado y autonomia privada en el ordinamiento cubano:

constitucional, “uno de los aspectos mas importan-
tes del derecho del consumo es haber generado res-
tricciones a la libre voluntad de los contratantes a
través de la ampliacion de normas indisponibles™®’.
Se hace indispensable echar mano del principio de
equilibrio, en el sentido de “ecuanimidad, mesura,
sensatez, contrapeso, armonia (...)”°*. Por ello la
autonomia privada ha de tener otras dimensiones en
materia de Derecho del consumo, de manera que las
normas reguladoras de los contratos con consumi-
dores han de permitir “amplias facultades del juez
para intervenir en la revision contractual; responsa-
bilidades objetivas que alcanzan a todos los que in-
tervienen en la cadena de produccion, distribucion y
comercializacion de productos y servicios y exi-
mentes limitadas”®. Lleva razén Labafiino Barrera -
quien ha estudiado en nuestros predios el tema con
detenimiento-, cuando expresa que la autonomia de
la voluntad, tal como es conocida en el modelo cla-
sico contractual, no se observa en estas relaciones
contractuales de consumo. A su juicio, criterio con
el que se coincide: “(t)ienen estas relaciones una fe-
nomenologia propia, basada en la necesidad del sos-
tenimiento de la ecuacion econdmica financiera del
predisponente. En este tipo de relacion contractual
se aprecia la presencia de un objeto contractual
deseado por una inmensa masa de consumidores, lo
cual hace que la relacion personal del contrato clé-
sico se pierda, no existiendo posibilidad de negocia-
cion alguna, ni la adaptacion de clausulas contrac-
tuales especiales a la medida del consumidor. La
explotacion, los tiempos, el suministro de servicios
0 cosas a los consumidores, en las mismas condi-
ciones, precio y al mismo destino, impiden que los
predisponentes escuchen las conveniencias de cada
uno de los consumidores. Ello tornaria més onerosa
la provision del objeto contractual, pues necesitaria
un sistema de administracion, control de calidad, y
facturacion lo suficientemente versatil para ajustar-
se a cada contrato suscrito. Tomando en considera-
cion que cientos de miles de hogares reciben el su-
ministro de distintos servicios, seria ilusorio especu-
lar o peticionar la existencia de un sistema que res-
pete la autonomia de cada voluntad””.

67 KEMELMAJER DE CARLUCI, Aida, “La autonomia de la
voluntad en el Derecho de familia argentino”, en Derecho de
las familias, infancia y adolescencia, Infojus, Buenos Aires,
2014, p. 14.

%8 VALLESPINOS, Carlos Gustavo, “El Derecho de las obligacio-
nes y la proteccion juridica del consumidor. Introducciéon al
Derecho del consumo. Lineamientos centrales de las leyes
24.240 y 26.361”, en Obligaciones y contratos en el Derecho
contempordneo, Jorge Oviedo Alban (coordinador), Biblioteca
juridica Diké, Universidad de La Sabana, Bogota, 2010, p. 170.
% Idem.

70 LABANINO BARRERA, Maidolis, “La proteccion civil de los
consumidores en la compraventa celebrada en el comercio

Y el entorno cubano no es ajeno al consumo.
Desde la doctrina foranea se ha llegado a decir que
“el Derecho cubano no ha permanecido ajeno a los
movimientos legislativos de proteccion juridica de
los consumidores, siendo pionero en la introduc-
cion, en su Codigo Civil de 1987, de importantes
mecanismos protectores de los intereses econdmi-
cos de aquéllos, resultando, en ocasiones, un buen
ejemplo a seguir, por los otros ordenamientos juri-
dicos, en determinadas instituciones (...)”’". El Co-
digo civil cubano si bien con una proteccion difusa
o fragmentaria del consumidor, regula determinados
tipos contractuales en los que intervienen consumi-
dores y protege sus derechos. Se hace imprescindi-
ble tal tutela en la medida en que la sociedad cubana
se abre al mercado y la pequena y mediana empresa
— aun hoy sin estatuto legal-, se convierte en actores
de los lentos movimientos econdmicos que se van
visualizando. A juicio de la profesora Ojeda Rodri-
guez: “(l)a modernizacion de los codigos civiles no
puede dejar de considerar (...) los principios con
arreglo a los cuales se desarrolla el trafico juridico
de bienes y servicios, por ello no puede dejar fuera
la figura del consumidor, la insercion de los consu-
midores en los cddigos no puede ser puramente es-
tética o ficticia y debe ir acompafada por reglas que
mantengan la especialidad del tratamiento juridico.
Considerando que a los codigos se les reserva la
funcién que siempre tuvieron, de reflejar la vida
econdmica y social, no puede dejar de resultar claro
que han de integrarse con el Derecho de consumo,
ya que los consumidores son operadores econdmi-
cos con una clara incidencia en la vida economi-
ca””,

En fin, en materia de consumidores - y el Dere-
cho cubano no escapa a ello-, las limitaciones de la
autonomia de la voluntad son una suerte de contra-
peso en la balanza de la relaciéon con el consumidor.
Se busca en todo caso, paliar la situacion de de-
sigualdad, colocar en una situacion de paridad a la

minorista cubano”, Tesis en opcion al grado de ciencias
Jjuridicas, bajo la direccion de Leonardo B. Pérez Gallardo y
Ediltrudis Panadero de la Cruz, Facultad de Derecho,
Universidad de Oriente, 2012 (en biblioteca digital del autor),
p- 14

' Asi, ACEDO PENDO, Angel, “El concepto de consumidor y
usuario y sus derechos basicos en el vigente Derecho
comunitario europeo y espaifiol. La proteccion del consumidor
en el Codigo Civil de la Reputblica de Cuba”, en El Codigo
Civil cubano de 1987:  veinticinco arios después. Libro
homenaje al profesor Dr. Tirso A. Clemente Diaz, tomo II,
Leonardo B. Pérez Gallardo (coordinador) Editorial Unijuris,
La Habana, 2014, p. 253.

2 OJEDA RODRIGUEZ, Nancy de la C., “Los consumidores en el
Codigo civil cubano: ;protagonistas o actores de reparto?”, en
El Cédigo civil cubano..., 30 afios después, Leonardo B. Pérez
Gallardo (coordinador), ediciones ONBC, La Habana, 2018, p.
287.



empresa (privada o publica) con los consumidores,
a fin de que no se pueda insinuar que existe una re-
lacion con sustento en la desigualdad negocial de
ambas, y que arroje como resultado la existencia de
términos abusivos y clausulas que a la postre se tor-
nen ineficaces. La generalizacion de las relaciones
de consumo ha generado la necesaria combinacion
“de una parte (de) la nociéon de contrato como
acuerdo bilateral destinado a reglar los derechos de
los contratantes, su finalidad econémica y social, las
mismas que en el contrato tradicional por negocia-
cion; y de otra, en el ambito publico, la intervencion
del Estado, en su poder de reglamentar y controlar
la autonomia de la voluntad y la formacion del con-
sentimiento en funcion protectora de la parte mas
débil del vinculo””. Acertadamente arguye Ke-
melmajer de Carlucci, que hoy dia “se es consciente
que en el mercado hay débiles y poderosos (consu-
midores y empresas) que impiden toda flexibilidad
(...) y nada de adaptabilidad a las necesidades de
los mas vulnerables. Por eso, ha sido necesaria la
intervencion del estado para que la igualdad con-
tractual sea real”””,

2.7. La libertad de disponer por causa de muer-
te.

Como expresion de libertades y autonomias, el
reconocimiento a las personas de la libertad de dis-
poner por causa de muerte también se impone. En
tiempos en que tanto se debate sobre la libertad de
testar, el Derecho cubano franquea tal posibilidad al
reconocer entre los derechos constitucionales, con
total independencia normativa, el derecho a la suce-
sion por causa de muerte en el articulo 63 constitu-
cional.

El nuevo constituyentista se desmarca del ante-
rior al reconocer el derecho a la sucesion por causa
de muerte y no solo el derecho a la herencia, ligado
al derecho a la propiedad personal sobre determina-
dos bienes (vid. articulo 24 de la Constitucion de
1976). A mi juicio, el fundamento de la libertad de
testar hay que centrarlo hoy, méas que en la propie-
dad privada y en la proteccion de las familias, en el
libre desarrollo de la personalidad, expresion de las
libertades de la persona. Como sabiamente nos guia
la profesora Kemelmajer de Carlucci: “(e)l punto de
partida comun es la constitucionalizacion del
derecho privado, que impone releer el derecho
sucesorio tomando como centro la persona humana.
Esta centralidad exige atender a los valores juridi-

73 LABANINO BARRERA, M., “La proteccién civil...”, cit., p. 40.
74 KEMELMAJER DE CARLUCL, A., “La autonomia de la
voluntad...”, cit., p. 15.
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cos contenidos en las constituciones nacionales y en
los tratados internacionales y regionales de derechos
humanos y ponerlos en equilibrio: la libertad, lla-
mada hoy autonomia; la igualdad real y no mera-
mente formal, vinculada a la pluralidad, y la frater-
nidad, hoy solidaridad y proteccion de las personas
mas vulnerables™”.

En esta tesitura, nos ensefia Vaquer Aloy que
“(Da libertad de testar es la libertad para organizar
la sucesion mortis causa, y ello supone contemplar,
por un lado, los instrumentos que el ordenamiento
juridico pone al alcance del causante, y, por otro, el
conjunto de limitaciones a esa libertad, limitaciones
que no se reducen a la legitima, aunque sea la res-
triccidon mas vistosa.

”Por su parte, la libertad para testar es la libertad
para formar y expresar la voluntad de organizar la
sucesion por causa de muerte. Por eso merece una
especial atencion la forma testamentaria y una ten-
dencia jurisprudencial que se muestra muy tolerante
con los defectos formales del testamento. Y, en una
sociedad cada vez mas envejecida, esa libertad para
testar requiere una especial proteccion”’®,

La autonomia privada en materia sucesoria hoy
va por distintos rumbos no necesariamente marca-
dos por actos de naturaleza puramente patrimonial.
En primer orden, si bien el testamento, regulado en
el articulo 476 del Codigo civil cubano es el princi-
pal acto dispositivo por causa de muerte, no excluye
otros como la designacion por causa de muerte de
beneficiarios en cuentas de ahorro (vid. articulo 545
del Codigo civil), de indudable arraigo entre los cu-
banos, y que expresa el favor del legislador hacia el
ahorro y su tutela, al potenciar la autonomia priva-
da, no solo al determinar el contenido del acto tes-
tamentario, sino también al reconocer otras alterna-
tivas para la disposicion por causa de muerte de
ciertos bienes (dinero), si bien como excepcion
(hasta el tope de las 5000.00 unidades monetarias),
aun cuando quede en este orden un largo camino
por recorrer, dada la no admision de otras fuentes de
derechos sucesorios como la paccionada o contrac-
tual, con indudable incidencia en la empresa fami-
liar y en las explotaciones agrarias.

El articulo 63 de la Constitucion salvaguarda in-
tegramente el fendomeno sucesorio, y no se limita a
la tutela exclusiva de la herencia, sino de la suce-
sion mortis causa, con lo que quedan protegidas
otras sucesiones como la particular, o a titulo de le-
gado, incluida en el fendbmeno sucesorio, mas no en
la herencia. Y no solo la recepcion por los herederos

75 KEMELMAIER DE CARLUCCI, Aida, “Prélogo” al libro Hacia
un nuevo Derecho de sucesiones, Leonardo B. Pérez Gallardo
(coordinador), en edicion.

76 VAQUER ALOY, Antoni, Libertad de testar y libertad para
testar, Ediciones Olejnik, Santiago de Chile, 2018, p. 12.
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y legatarios de los bienes y derechos atribuidos,
sino también y sobre todo la libertad misma de dis-
poner por causa de muerte, a tono con el libre desa-
rrollo de la personalidad (articulo 47 constitucio-
nal). Cada dia cobra mas sustantividad que el testa-
mento se convierta en reservorio de disposiciones
no patrimoniales, conectadas con la persona, asi
disposiciones sobre el destino del propio cuerpo o
de sus organos, sobre el cuidado de la fama, la repu-
tacion, la imagen, el honor, o sea, la proteccion de
la personalidad pretérita, disposiciones relativas a
la legitimacion post mortem de las facultades de
contenido moral derivadas del derecho de autor, asi,
v.gr., designar a una persona fisica o juridica que a
su muerte ejercite algunas de las facultades o dere-
chos morales incluidos en el derecho de autor, entre
ellas exigir el reconocimiento de su paternidad y el
respeto a la integridad de la obra, asi como decidir
sobre la publicacion de inéditos. En tanto que, si
bien atin hoy en Cuba no suele ser incluida en las
disposiciones testamentarias, la proteccion post
mortem de la identidad digital, lo serd en un futuro
mediato en la medida en que la sociedad de la in-
formacion tome mayor protagonismo en el entorno
cubano. La muerte en la red, o la muerte 2.0 ya es
una realidad palpable. Tomese en cuenta que las
nuevas generaciones nacen en un entorno digital
que ha superado al analdgico, viviran en ese entorno
y moriran en él. De ahi que, acudamos a un proceso
de socializacion de la muerte, pero en entornos digi-
tales, “(c)on la llegada y generalizacion del nuevo
paradigma de la Web 2.0 (o ‘“Web social’) y su én-
fasis en la conectividad y la sociabilidad entre usua-
rios, este tipo de espacios dedicados al culto a la
muerte adquieren un caracter mas relacional, dina-
mico y flexible. Aparecen incluso espacios origi-
nalmente no pensados para este uso, pero que se
convierten en nuevos lugares para rendir culto a los
muertos, como blogs, redes sociales o0 mundos vir-
tuales””. Y ello condiciona un nuevo modo de pen-
sar y de hacer, todo ello en clave virtual. Para Mora-
talla Escudero: “Los internautas sienten la necesi-
dad de velar por la integridad, autenticidad, preser-
vacion y destino de su patrimonio digital acumulado
y ello se manifiesta en la voluntad de incluir en los
testamentos las contrasefias de sus redes sociales, de
sus paginas web y de sus cuentas de correo electro-
nico, incluso todo lo relativo a la propiedad de do-

77 MARQUEZ, L., ""Muerte 2.0’...”, cit., p. 109. Al decir del pro-
pio autor (p. 110) “... las nuevas tecnologias digitales (...) por
medio de comentarios, imagenes, videos y canciones publica-
dos y compartidos digitalmente, devuelven al muerto a la co-
munidad. Por medio de este tipo de interacciones digitales, la
muerte se comparte publicamente, se socializa, y el muerto re-
torna digitalmente al mundo de los vivos, y comparte espacio
con ellos”.

minios online, lo que permite asegurar la musica,
videos, podcast, juegos, fotografias, blogs, e-books
o cualesquier tipos de documentos en soporte digi-
tal, listas de favoritos,... y cualquier otro tipo de in-
formacion o contenidos que podrian perderse o
quedar inaccesibles en los discos duros locales o de
servidores o incluso de estar alojados en la nube™”®,
Se trata de bienes digitales que en los sucesivo se
iran incorporando a los activos hereditarios, sin em-
bargo, no solo en Cuba, sino también en el Derecho
comparado “las reglas generales del Derecho suce-
sorio, aisladamente consideradas, no permiten de-
terminar el destino de aquellos contenidos digitales
de caracter privado, alojados en cuentas de mensaje-
ria, redes sociales, etc. que un prestador de servicios
digitales pone a disposicion del usuario con el que
mantiene una relacion contractual. Ni garantizan el
acceso generalizado a las comunicaciones digitales
del causante””. El Derecho de sucesiones tendra
que sentar pautas legales en este sentido que permi-
ta potenciar la autonomia privada en este orden, en
tanto el entorno digital va formando cada dia — y
con mas intensidad-, parte de la cotidianidad®. Si la
sucesion por causa de muerte hoy se asienta en el
libre desarrollo de la personalidad es logico que la
persona en vida desee fijar sus designios sobre la
administracion post mortem de su identidad digital,
pues ello también forma parte de su proyecto de vi-
da, aunque sea en su capitulo final. Agudamente es-
grime el profesor Delgado Echevarria que “(e)l fun-
damento de la facultad de disponer para después de
la muerte sobre incumbencias no patrimoniales no
puede ser, simplemente, la propiedad (...). El fun-
damento se encuentra en la dignidad de la persona y
el libre desarrollo de la personalidad (...), que de
este modo se superpone en un plano superior al de
la propiedad. La libertad de disponer para después

78 MORATALLA ESCUDERO, José Ramén, “La herencia y la tran-
smision mortis causa del patrimonio digital”, en Revista de De-
recho Actual, Universidad de Granada, vol. I (2016), p 3.

7 Vid. SANTOS MORON, Maria José, “La denominada ‘herencia
digital’: ;Necesidad de su regulacion? Estudio de Derecho
espafiol y comparado”, en Cuadernos de Derecho
Transnacional (marzo 2018), vol. 10, No. 1, p. 424.

80 Fe de ello lo da la Ley 10/2017 de 27 de junio de voluntades
digitales, de Catalufa, que modifica los libros segundo y cuarto
del Cddigo civil catalan a través de la cual — seglin explica la
profesora SANTOS MORON: “El causante puede designar a una
persona fisica o juridica como encargada de ejecutar sus
voluntades digitales. Si no designa a nadie en particular se
entiende que le corresponde al heredero o albacea ejecutarlas
(...). En cuanto a la forma de manifestar estas voluntades
digitales, pueden ordenarse mediante disposicion de tltima
voluntad (testamento, codicilo o0 memorias testamentarias) o a
través de un documento (denominado ‘“documento de
voluntades digitales”) (...) que ha de inscribirse en el Registro
electronico de voluntades digitales que crea esta norma (...)".
Vid. SANTOS MORON, M. J., “La denominada ‘herencia
digital’...”, cit., p. 434.



de la muerte no corresponde al individuo en cuanto
propietario (no corresponde a todos los propietarios,
solo a las personas fisicas), sino en cuanto persona
humana; si bien cada uno no puede disponer de
otros bienes sino de los que le pertenecen™'.

Y no menos interés despierta la manera en la que
el legislador cubano concilia la libertad de testar
con la proteccion de las personas con vulnerabili-
dad®. En efecto, la legitima reconocida en el Codi-
go civil cubano es una legitima de naturaleza asis-
tencial®’, en la que el legitimario tiene derecho a
una pars bonorum del patrimonio del fallecido, aun
cuando — sorprendentemente- no haya sido entendi-
da asi por la Corte de Casacion italiana®. Erigida
como una legitima negativa o de freno, en tanto el

81 Vid. DELGADO ECHEVERRiA, Jestis, “El fundamento
constitucional de la facultad de disponer por causa de muerte”,
Diario La Ley, No. 7675, Seccion Tribuna, Ano XXXII,
Editorial La Ley, p. 6.

82 Si bien en otro contexto historico, es dable destacar que la
Constitucion cubana de 1940 reguld la libertad de testar y
también las legitimas, en el afdn de los constituyentistas de
reducir la cuota legitimaria de los descendientes, de dos tercios
reconocidos en el Codigo civil, a la mitad de la herencia. Sobre
el tema, vid. PEREZ GALLARDO, Leonardo B., “La sucesion por
causa de muerte desde una visidén constitucional”, en Derecho
civil constitucional, Carlos Villabella Armengol, Leonardo B.
Pérez Gallardo, German Molina Carrillo, coordinadores,
Instituto de Ciencias Juridicas, Grupo editorial Mariel, México,
2014, en concreto, pp. 327-331.

8 Vid. PEREZ GALLARDO, Leonardo B., Estudios sobre la
legitima asistencial, Fondo Editorial del Colegio de Notarios de
Lima, Lima, 2015, passim. Igualmente, PEREZ SIMEON, Mauri-
ci, “La legitima en el Cddigo civil ruso. Un analisis historico y
comparado”, en In Dret, No. 1/2016, Barcelona, enero 2016,
WWW.INDRET.COM, consultado el 23 de octubre de 2017.

84 La Corte Suprema Italiana, con la Sentencia No. 14811, de
30 de junio de 2014 (Cas. Sez. II, presidente: Roberto Michele
Triola, relator: Vincenzo Mazzacane), resolvid que: “la calidad
de heredero particularmente protegido prevista por el codigo
vigente cubano no es asimilable a la del heredero legitimario
regulada por nuestro ordenamiento, en realidad, mientras que
la primera institucion tutela la condicion del heredero que estd
en condiciones econdomicas precarias, el heredero legitimario
es reconducible a la sucesion necesaria, que atribuye al conyu-
ge y a algunos parientes muy cercanos del de cuius una cuota
intangible de la herencia, a la que estos tienen derecho en base
a la relacion conyugal o de parentela existente con el difunto,
prescindiendo por ende de sus condiciones economicas; es evi-
dente la diversidad radical de las finalidades y los requisitos de
ambas instituciones y, por tanto, la insubsistencia de la condi-
cion de reciprocidad del art. 16 Disp. prel., dado que segun
dicha norma el extranjero puede gozar del derecho atribuido al
ciudadano italiano solo si demuestra que el estado al que per-
tenece reconoce un derecho igual o similar al ejercido en Ita-
lia, y que el mismo estado, al reconocerlo, no establece ningu-
na discriminacion en perjuicio del ciudadano italiano”, llegan-
do a faltar los presupuestos para la verificacion de la condicion
de reciprocidad referida por el articulo 16, Disposicion prelimi-
nar, del Codice. Para profundizar en el estudio de esta sentencia
vid. per omnia, CALO, Emanuele, “La vedova non ¢ piu allegra:
la mancanza di reciprocita con Cuba preclude lo status di legit-
timario”, nota a Cass. 30 giugno 2014, n. 14811, Diritto delle
successioni e della famiglia, 2/2015, pp. 567-576.
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testador ha de cumplir con el deber legitimario de
atribuirle por cualquier concepto la mitad del acervo
hereditario (reconstruido) a las personas parental-
mente vinculadas con él, en el orden de los descen-
dientes y ascendientes, o al conyuge, siempre que
resulten probadas las circunstancias de no aptitud
para trabajar y dependencia econdémica respecto del
causante de la sucesion (vid. articulos 492 y 493 del
Codigo civil). Circunstancias que han de subsistir —
a modo de yuxtaposicion-, al momento del deceso
del testador y cuyo cumplimiento sera controlado ex
post en via notarial, o en via judicial, si se discute la
condicion de legitimario atribuida por el testador.
Legitima que tiene naturaleza concurrencial, en tan-
to que solo respecto de los hijos que excluyen al
resto de los descendientes, los demas legitimarios
tienen derecho a ella sin caracter excluyente entre
si%. Con este enfoque social, de derechos humanos,
la legitima cubana busca tuicion a las personas con
vulnerabilidad econémica®, a la vez que enaltece la
libertad de testar erigida en principio cardinal del
Derecho de sucesiones, libertad de testar conciliada
con la responsabilidad familiar. Libertad si, pero
con compromisos familiares atendibles en razon de
la vulnerabilidad de las personas®’. No se trata de
compensar cuotas en su sentido cuantitativo, sino de
erigir pesos y contrapesos que permitan a la persona
proyectar en un justo equilibrio su propia sucesion,
escribir el ultimo capitulo de su biografia, sin mas
cortapisas que cumplir con los deberes familiares
impuestos por la moral y el Derecho, pero no ex-
clusivamente sobre la base de la sangre, del matri-

85 Vid. PEREZ GALLARDO, L. B., Estudios..., cit., passim.

86 Se insiste en el que el concepto clave ha de ser el de
vulnerabilidad, y no otro. Desde el Derecho brasilero se expone
la necesidad de enfocar el Derecho de sucesiones hacia las
personas con vulnerabilidad. A tal fin se ha dicho, con toda
razon que: “o Direito Sucessorio ndo deve promover a
transmissdo da heranca, indiferentemente, a pessoas aptas a
garantirem, economicamente, uma vida digna, quando ha
pessoas vulneraveis economicamente, ou seja, pessoas com
dependéncia econdémica do de cujus ou que, dentre os herdeiros
legitimos, ndo possam prover o proprio sustento”. Vid.
CARDOSO BRASILEIRO BORGES, Roxana y Renata MARQUES
LiMA DaNTAS, “Direito das sucessdes e a protecao dos
vulneraveis economicos”, Revista Brasileira de Direito Civil,
Belo Horizonte, vol. 11, jan-mar 2017, p. 74.

87 Entiéndase que: “A vulnerabilidade econdmica no Direito
Sucessorio ndo se refere a pessoa que se releva com menos re-
cursos financeiros, mas sim aquela que ndo possui condi¢des
de, por si mesma, assegurar as condi¢des materiais necessarias
a protecao de sua dignidade”.

“Nao se nega que normas de Direito Sucessorio regulam a
continuidade do direito patrimonial, com vistas a estimular a
producdo em vida (...). Mas ndo podem ser vistas somente sob
este angulo, uma vez que a sucessdo também tocam aspectos
existenciais, especialmente quando se referem aos vulneraveis
no Direito Sucessorio”. Vid. CARDOSO BRASILEIRO BORGES, R.
y R. MARQUES LIMA DANTAS, “Direito das sucessdes...”, cit.,
en concreto, pp. 83 y 89, respectivamente.
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monio o de la unién de hecho, sino sobre la base
también de necesidades asistenciales, debidamente
acreditadas. De esta manera en el epilogo de nues-
tras vidas se logra un justo equilibrio entre nuestro
propio ego y el projimo.

2.8. Constitucion, autonomia privada y Derecho
de las familias: Su repercusion para el Cédi-
go civil.

Si bien el Derecho de las familias tiene autono-
mia normativa en el Derecho cubano al estar dotado
de un cuerpo uniforme de normas legales que lo
constituye el todavia vigente Coddigo de familia,
promulgado en 1975 y que ha regido los destinos de
nuestra nacion durante 44 afios, amén de la discu-
sion que en el ambito doctrinario doméstico todavia
podria sostenerse sobre el acierto, o no, de ello y
que ha llevado a planos exacerbados de los “auto-
nomistas” a negar incluso la aplicacion supletoria
de las normas del Codigo civil, pues si bien es cier-
to que la familia es el Uinico sostén de cualquier so-
ciedad, “un camino comun, aunque particular, inico
e irrepetible, como irrepetible es todo hombre; un
camino del cual no puede alejarse el ser humano™®®.
Esa familia socorrida, ansiada, buscada, querida,
amada, remanso de paz, regazo de los mas nobles
recuerdos, también requiere de las normas del Dere-
cho civil y no solo del Derecho familiar. A fin de
cuentas, ambos tienen en comun el ser las materias
mas sensibles y cercanas a la persona. No comparto,
por supuesto y eso lo he dicho en disimiles escena-
rios esa mirada doctrinaria que busca una escision
abismal entre el Derecho civil y el familiar. Ni el
primero es exclusivamente patrimonialista al ser el
Derecho regulador de la persona, ni el segundo se
centra unicamente en afectos y valores, porque no
solo atafie al matrimonio sino también al patrimo-
nio. En fin, el articulo 8 del Cédigo civil es para el
Codigo de familia lo que un balon de oxigeno para
alguien con dolencia respiratoria®’.

88 JUAN PaBLO II, “Carta del Papa a las Familias, con motivo
del afio internacional de la familia (1994)”, en
http://www.conferenciaepiscopal.es/documentos/magisteriojpii/
cartas /familias.htm, consultada el 3 de mayo de 2005.

8 Sobre la naturaleza supletoria de las normas del Cédigo civil
respecto de las del Codigo de familia, es dable citar varias
sentencias, tanto de tribunales de instancia como del propio
Tribunal Supremo. Como paradigmdtica la Sentencia No. 45 de
29 de mayo del 2009, dictada en proceso ordinario, por la Sala
Segunda de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Provin-
cial de Ciudad de La Habana (ponente Rosello Manzano), que
en su Cuarto Considerando deja sentado que: “... si bien es
indiscutible la independencia legislativa de que goza el Derecho
de familia desde la promulgacion de un Cddigo propio en mil
novecientos setenta y cinco, al que siguié doce afios después el
Codigo civil que coherentemente con ello no incluy6 un libro

La autonomia privada no es ajena al Derecho
familiar. Las recientes reformas al Codigo civil y
comercial de la Argentina lo han hecho evidente. Se
trata de abrir cauces a la autonomia en el Derecho
familiar, sobre todo en lo que concierne a las rela-
ciones horizontales.

Segun Kemelmajer de Carlucci la autonomia de
la voluntad “metaforicamente, designa un cono de
luz dentro del cual un sujeto, en un especial ambito
de su propia existencia, goza de poderes particula-
res. Desde esta perspectiva, la autonomia se presen-
ta como plato de una balanza que cada sistema se

destinado a la regulacién de las relaciones familiares, es tam-
bién innegable que el Derecho no es cosa distinta que un siste-
ma, y que en particular entre Derecho de familia y Derecho ci-
vil existe una estrecha relacion, como lo demuestra el hecho de
que en un gran nimero de Codigos civiles de nuestra tradicion
romano-francesa, se sigue el llamado Plan de Gayo, incluyen-
do la materia familiar, y ello hace que, incluso habiendo el legi-
slador patrio adoptado el Plan de Savigny, haya en ambos
Codigos necesarios referentes mutuos, como lo demuestra en el
caso del Codigo de familia, el articulo treinta y siete, que remite
a lo legislado en el Cddigo civil en materia de copropiedad; to-
do lo relativo a la capacidad, que salvo las excepciones conoci-
das en materia de edad para contraer matrimonio, se rigen por
los articulos veintinueve y siguientes del Codigo civil; la pre-
scripcion de la accion para reclamar mensualidades vencidas de
la obligacion de dar alimentos, claramente coherente con lo
preceptuado en el articulo ciento dieciocho del Cddigo civil,
por solo citar algunos ejemplos que hacen patente la posicion
que sostenemos, de la que se sigue que su propio caracter de
acto juridico, hace que le sea claramente aplicable al matrimo-
nio de forma subsidiaria la disciplina de la nulidad regulada en
los articulos sesenta y siete y sesenta y ocho del Codigo civil,
en virtud del articulo ocho y la disposicion final primera del
propio cuerpo legal, supliendo los vacios que en ese sentido
acusa la legislacion familiar, y debiéndose notar que el soste-
nimiento de una posicion contraria implicaria, ademas de la
desatencion a los argumentos técnicos propuestos, la nefasta
consecuencia de no contar con una soluciéon normativa para de-
cretar la nulidad de actos juridicos matrimoniales que persiguen
fines extrafios a dicha institucion, a placer de quienes se sirven
de ella para alcanzar dichos resultados o para defraudar las
prohibiciones que establecen normas imperativas”.

Posicion que igualmente ha abrazado el Alto Foro en su
Sentencia No. 406 de 31 de mayo de 2016, (ponente Acosta
Ricart), que en su primer Considerando dispone que: “... no
resulta acertada la valoracion del Tribunal al estimar como
unicas causales de nulidad del matrimonio las contenidas en el
articulo cuarenta y cinco del Codigo de Familia, sin estimar la
supletoriedad del Codigo Civil con relacion a otras leyes a que
se contrae su articulo ocho; (...) pues desconoce el Tribunal
que para el jurista moderno, la doctrina de la nulidad matri-
monial encuentra logica justificacion partiendo de la conside-
racion del matrimonio como acto juridico, entonces cabe con-
figurar la nulidad matrimonial como la sancion civil por au-
sencia o imperfeccion de alguno de los requisitos o condiciones
legalmente requeridos para la valida formacion del vinculo, en
consecuencia, como acto juridico no pueden serles ajenas los
requisitos esenciales para cualquier acto juridico, por tanto
cuando asi corresponda nada impide se aplique el precepto que
corresponda del articulo sesenta y siete del Codigo Civil, en
cuyo caso la accion resulta imprescriptible y podra ejercitarse
por persona interesada o por el Fiscal, segun lo establecido en
su articulo sesenta y ocho (...)".



esfuerza por mantener en equilibrio con el peso de
la tutela de los intereses sobre-individuales™. El
paso mas importante para la democratizacion del
Derecho de las familias lo ha sido su constituciona-
lizacion. Si bien la Constitucion de 1940 y la Cons-
titucion de 1976 dedicaron capitulos a la familia®',
la Constituciéon de 2019 rompe esquemas tradicio-
nales y potencia la autonomia en el ambito del De-
recho familiar. De esta forma toda persona, en razén
de su libertad y conforme con su proyecto de vida
puede ejercitar libremente el derecho a fundar una
familia, cuyo modelo puede ser construido precisa-
mente en razon de la dignidad como presupuesto
ontologico de cada persona, y segln ese proyecto de
vida familiar que en todo caso debe responder a
presupuestos éticos.

Las dinamicas sociales han dado un impulso a
las concepciones que desde el Derecho, tradicio-
nalmente se ha tenido de la familia, a partir de un
enfoque de pluralismo que permite ensanchar su
concepto tradicional, todavia anclado a la familia
nuclear, o sea, el concepto de familia no puede ser
entendido de manera aislada, sino en concordancia
con el principio de pluralismo, porque en una socie-
dad plural, no puede existir un concepto tnico y ex-
cluyente de familia, identificando a esta tltima uni-
camente con aquella surgida del vinculo matrimo-
nial. Ha operado pues un proceso de repersonaliza-
cion en las relaciones familiares en la busqueda de
atender los intereses mas valiosos de las personas:
afecto, solidaridad, lealtad, confianza, respeto,
amor, felicidad. Por ello, las familias, y no la fami-
lia, plural enfatico del constituyentista cuando le da
un nomen iuris al Capitulo III del Titulo V, de mo-
do que como expresa el articulo 81 de la Constitu-
cion: “El Estado reconoce y protege a las familias,
cualquiera sea su forma de organizacion”, cada una
con sus particularidades, con su entramado de rela-
ciones, con sujetos definidos que merecen visibili-
dad. Todas ecllas ademas, conforme con el canon de
la igualdad previsto en el articulo 42 constitucional.

Modelos familiares que pueden constituir segin
el proyecto de vida o por via del matrimonio o a
través de la union de hecho, ambos con sus efectos
juridicos disimiles, pero no por ello protectores, por
supuesto segun el grado de intensidad del compro-
miso asumido, asi serdn los efectos juridicos que la
norma de desarrollo, en este caso el nuevo Codigo
de las familias que vendria a sustituir el vigente, ha

9% KEMELMAJER DE CARLUCL A., “La autonomia de la
voluntad...”, cit., p. 4.

°l En el caso de la Constitucion de 1940 la familia se reguld
conjuntamente con la cultura (vid. al respecto, MEDEROS
RODRIGUEZ, Eduardo B., La familia y la cultura en la Consti-
tucion cubana, Jesus Montero editor, La Habana, 1948, p. 78).
La de 1976, si que le dedico un capitulo ad hoc.
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de establecer. Sera la pareja la que decida qué com-
promiso asumir, si a partir del matrimonio o al mar-
gen de este, conforme con la una unidon conviven-
cial o de hecho que ha constituido, cualquiera sea la
orientacion sexual de los miembros de la pareja. De
ahi que, formalizar matrimonio o no es un derecho
de cada persona, ejercitable ad nutum.

Por eso, “dado que hay un derecho a la vida fa-
miliar y a no casarse, el legislador no puede aplicar
a la unién convivencial todos los efectos del matri-
monio porque esa solucion implica eliminar la op-
cion, la autonomia, la eleccion de no casarse, ya que
de una u otra manera se aplicarian los mismos efec-
tos. Por lo tanto, y conforme a su propia realidad, el
legislador debe decidir qué efectos corresponde
aplicar y cudles no™*?. Sera la labor de un neurociru-
jano la que le competera a los legisladores del nue-
vo Derecho familiar cubano. No podra actuar con
vehemencia ni con pasiones exacerbadas. Al filo del
precepto constitucional, segiin los parrafos segundo
y tercero del articulo 82, la ley determinaré los efec-
tos del matrimonio, y en materia de unién de hecho,
los derechos y obligaciones que bajo las condicio-
nes y circunstancias que la ley también determinard,
le seran atribuidos. Sin dudas, la Constitucion aboga
por las diferencias entre los modelos familiares, de-
jando al legislador ordinario la criba de los que co-
rresponde a uno y a otra. Acercarlos en pos de una
pretendida igualdad, conllevaria a anular la auto-
nomia familiar, pues quien ha apostado por la union
de hecho, es porque el matrimonio no es el modelo
familiar que se ajusta a su proyecto de vida.

Y este poder de decision de la pareja ha de ex-
tenderse, a modo de /ege ferenda, a la determina-
cion del régimen econdmico del matrimonio, sobre
la base de un régimen primario que cautele los de-
rechos basicos de la pareja sustentados en el auxilio
y la solidaridad familiar, pero que a la vez permita a
los conyuges decidir con entera libertad, siempre
que se respeten los principios generales de la con-
tratacion, las normas imperativas del Derecho fami-
liar y al orden publico, conjugandose de ese modo,
de manera armonica y equilibrada el principio de
autonomia privada y los valores medulares de las
familias.

Para la estipulacion del régimen econdmico del
matrimonio en capitulaciones, el Derecho puede ac-
tuar desde dos posiciones extremas, que van desde
un mandato legal que impone un determinado régi-
men a los esposos y que elige el legislador sin inter-
vencion de la voluntad de las partes a la plena liber-
tad de estipulacion para los contrayentes en virtud

92 KEMELMAJER DE CARLUCL A., “La autonomia de la
voluntad...”, cit., p. 18.
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de la autonomia privada, incluyendo todas las va-
riantes intermedias posibles’ .

En fin, el nuevo Derecho familiar que ya co-
mienza a construirse tras la sombrilla constitucional
debera otorgar un amplio margen de libertad a los
capitulantes para que se sometan a algunos de los
regimenes tipicos que la ley admite o para adoptar
uno de ellos con las modificaciones y combinacio-
nes que estimen pertinentes, y al mismo tiempo
configuren un régimen patrimonial que rija los efec-
tos econdomicos de su matrimonio, organizado y es-
tructurado por ellos mismos y que podrian denomi-
narse atipicos o innominados®, sin mas limitaciones
que las sefaladas expresamente por el propio Codi-
go. El principio de la libertad capitular presupone
igualmente la libertad de concertar el contrato lo
mismo antes que después de la constitucion del ma-
trimonio, y la posibilidad de modificarlo durante la
vigencia del vinculo matrimonial.

El Derecho filiatorio tampoco ha de regirse ex-
clusivamente por normas imperativas, la voluntad
procreacional se erige como tercera fuente de la fi-
liacion. El Derecho cubano tiene que dar cobertura
a lo que acontece en la realidad. Al aplicarse las
técnicas de reproduccion humana asistida —como
acontece en el ambito médico cubano, dotadas ade-
mas de gratuidad-, se esta previendo que la voluntad
es el titulo habilitante de la filiaciéon en supuestos
sobre todo de inseminacion artificial o FIVTE hete-
rologas, o sea, aquellas en la que no hay convergen-
cia entre el progenitor o progenitores y el padre o la
madre legal, en tanto estos ultimos son los que han
manifestado su intencién de convertirse en tales
aunque no hayan sido ni los titulares del material
genético, ni en el caso de la mujer, la madre porta-
dora, que tampoco tiene por qué coincidir con la
madre gestante. Y no menos trascendente lo es el
reto de democratizar la filiacién, en el sentido de
que sean los progenitores por acuerdo entre ellos
quienes determinan el orden de los apellidos, como

93 Se trata de la aplicacién en mayor o menor medida del prin-
cipio de autonomia de la voluntad en el otorgamiento del con-
trato matrimonial. Otra cosa bien distinta seria la de las legisla-
ciones que no conceden libertad alguna para concertar capitula-
ciones y prevén un solo tipo de régimen legal con caracter im-
perativo, anulando radicalmente la posibilidad de establecer
cualquier otro pacto relacionado con el matrimonio. Tal es el
caso en América Latina, inicamente de Cuba que impone como
unico régimen econémico matrimonial el de la comunidad par-
cial de bienes (vid. articulos 29 y siguientes, de aplicacion, del
Codigo de familia).

% Sin embargo, en la practica estos sistemas son dificiles de
aplicar, ya que en la mayoria de los casos los conyuges no tie-
nen los conocimientos técnicos y la prevision necesaria para
organizar correcta y coherentemente un régimen economico.
No obstante, el asesoramiento notarial seria lo idoneo.

parte del libre desarrollo de la personalidad y de la
autonomia privada en el &mbito familiar®.

La eleccion de la via a través de la cual se pone
fin al matrimonio, sea esta notarial o judicial, tam-
bién forma parte de las libertades que tiene la pare-
ja, no solo de poner fin al matrimonio, sino también
de elegir si lo hacen a través de convenciones apro-
badas en sede notarial o en sede judicial. Cuba ha
sido un pais tradicionalmente divorcista y fue el
primer pais en regular, en el afio 1937, un divorcio
por mutuo acuerdo ante notario’®. Las reglas esta-
blecidas hoy en el Decreto-Ley 154/1994, de 6 de
septiembre y su Reglamento (Resolucion No.
182/1994, de 10 de noviembre del Ministro de Jus-
ticia) sientan como basamento que el divorcio como
acto juridico familiar es expresion de la voluntad de
los divorciantes. Con la atribucion al notario de la
competencia para conocer de la separacion y el di-
vorcio “(s)e busca adecuar el procedimiento a la
nueva fisonomia del divorcio, a la luz de la doctrina
internacional de los derechos humanos; pues el
ejercicio de un derecho no implica necesariamente
su judicializacion. Y, justamente, la potenciacion de
la autonomia de la voluntad de los conyuges no im-
plica en modo alguno, la privatizacion del divor-
cio™’.

Se trata en definitiva de un control de autoridad,
en tanto no hay una degradacion del control estatal
sobre el vinculo matrimonial que se rompe a causa
del divorcio. No funciona en el divorcio el principio
de autonomia privada como acontece en sede con-
tractual. La manera de dibujar las convenciones en
el divorcio, no son tan amplias como en el contrato,
ni tampoco pueden supeditarlo a condicion, ni a
término, ni imponerle un modo. Ni tampoco el con-
tenido del divorcio es esencialmente patrimonial,
como acontece en los contratos. Segin Pérez de On-
tiveros™: “Admitido el valor que ha de darse a esta
autonomia de la voluntad en la separacion y disolu-
cion del vinculo, y en la necesidad de un control de
la decision adoptada y las medidas que la acompa-
fian, el debate se centra en el hecho de si tal control
debe atribuirse necesariamente a los 6rganos juris-
diccionales o encomendarse a otros profesionales al

9 Vid. en el contexto cubano, ALVAREZ-TABIO ALBO, Ana
Maria, “Los principios de igualdad y no discriminacion y el
orden de los apellidos”, en Revista de Derecho de familia y de
las personas, aio XI, No. 1, Buenos Aires, febrero 2019, pp.
158-174.

% Vid. PEREZ GALLARDO, Leonardo B., Divorcio por mutuo
acuerdo ante notario, ediciones Olejnik, Buenos Aires, 2018 y
los distintos trabajos contenidos en ¢él, desde perfiles diferentes.
97 CULACIATI, Miguel, “Razones y sinrazones que demoran la
desjudicializacion del divorcio en la Argentina”, en Revista fus,
del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, No. 36, afio V,
invierno 2015, p. 385.



servicio del Estado, (...)”®. El notario es un profe-
sional del Derecho en quien el Estado delega el
ejercicio de la fe publica, precisamente para dar au-
tenticidad, legitimidad y veracidad a la actuacion de
los particulares. No se trata de privatizar el Derecho
de familia ni tampoco de contractualizarlo. Poten-
ciar la autonomia privada no significa convertir en
contrato las instituciones en las que en esta se forta-
lece, como si fuere el Rey Midas. Permitir que la
pareja pueda acudir ante el notario para instrumen-
tar su decision de desvincularse sin probar causa al-
guna que “justifique” la disolucion, no implica que
el Estado no tenga interés en proteger la familia, y
en consecuencia no controle de algin modo la deci-
sion de los conyuges. El notario esta precisamente
para ello. No se trata de una transformacion coper-
nicana del divorcio, sino de encauzarlo por las vias
que mas se atengan a su propia naturaleza, confor-
me con la autonomia privada de los conyuges y los
reclamos sociales.

El nuevo Derecho familiar cubano ha de prever,
ademas, la posibilidad de acuerdos de parentalidad.
El divorcio pone fin a la pareja conyugal pero no, a
la pareja parental, por ello y en la medida en que se
democratiza la familia, se hace necesario que padre
y madre acuerden con prevision de futuro las pautas
en las que se sustentard el cuidado de los hijos e hi-
jas, determinandose a tal fin, no solo prestaciones
de contenido economico como los alimentos, sino
otras de indole personal-afectivo como el régimen
relacional con los hijos, entre ellos el cuidado com-
partido en los casos en que resulte lo mas beneficio-
so para el interés superior de los menores. Explica
Abboud Castillo que se trata “de dar espacio a las
voluntades de padre y madre, para que autorregulen
su situacion familiar luego de producirse la separa-
cion de pareja”™®’, respondiendo con ello a “una
orientacion contemporanea del Derecho de familia,
que propugna mayores margenes para la autonomia
privada expresada en la libertad de las personas para
ordenar su esfera intima, con minima intervencion
de autoridad publica, sin abandono del debido res-
peto al principio constitucionalizado de proteccion a
la familia (...)”"%.

Y en materia de union de hecho ha de habilitarse
a los miembros de la pareja la posibilidad de pactar,
a través de escritura publica, sobre el contenido per-
sonal y patrimonial de la unién que voluntariamente

% PEREZ DE ONTIVEROS, Carmen, “Separacién y divorcio
matrimonial: una lectura inicial tras las modificaciones
introducidas por la ley 15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccion
voluntaria”, BIB 2015\15870. Thomson Reuters Aranzadi, 25
de noviembre 2015 (tomado de westlaw).

9 ABBOUD CASTILLO, Neylia L., El cuidado compartido. Una
propuesta viable, ediciones Olejnik, Santiago de Chile, 2018, p.
106.
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conciertan y que inscriben a los fines de oponer los
efectos frente a terceros, pero sin que ello tenga efi-
cacia constitutiva de la union. Es la pareja la que ha
de dotar de contenido a ese acuerdo o convenio o
incluso contrato.

En fin, se trata de potenciar la autorregulacion de
los intereses familiares, siempre a tono con los in-
tereses publicos atendibles, la solidaridad familiar y
el interés superior del menor como limites infran-
queables a esa autonomia, también generadora de
preceptos o normas juridicas con igual eficacia que
las legales. En ese sentido se ha de dar preferencias
también a la autonomia progresiva de los nifios, ni-
nas y adolescentes, en la medida en que las capaci-
dades de ellos se asientan, gradualmente perdera
protagonismo el papel sustitutivo de padres y ma-
dres. A mayor autonomia progresiva, menor sera la
intensidad de la sustitucion por sus progenitores. Y
similar acontece con las personas de la tercera edad.
El articulo 88 de la nueva Constitucion reconoce
expresamente su autodeterminacion, y el ejercicio
pleno de sus derechos, pero desde su propio yo,
ejercitados en primera persona. Tal autodetermina-
cion supone el validismo, la realizacion personal, el
desarrollo de su proyecto de vida, e incluso el otor-
gamiento de actos en prevision de su propia disca-
pacidad. Segun Pereira Pérez: “debe ser congruente
el ejercicio de la autonomia con el concepto de per-
sona, ya que es a ella a quien se le reconoce y quien
puede facticamente ejercitarla, o sea, que la auto-
nomia no tiene sentido si no va unida a los seres
humanos y su convivencia en sociedad, siendo ese
el escenario en el que se presenta como un feno-
meno verdaderamente trascendente, manifestandose
en la toma de decisiones esenciales, primero para la
individualidad y después frente a otras personas, a
la familia, a la comunidad, a la sociedad o al Esta-
do”10!.

3. Arterias y venas del torrente juridico: la ne-
cesaria coherencia del ordenamiento juridi-
co a la luz de las normas de desarrollo.

Es necesario educar, instruir, enseflar desde las
aulas universitarias con sentido y vocacion de sis-
tema, sin pensar que las materias que impartimos
son la quintaesencia del Derecho. Constitucion y
Codigo civil se convierten en la piedra angular eso
si, de nuestro sistema juridico y ello con sentido de
unidad, en cuanto en la base del ordenamiento juri-

101 PEREIRA PEREZ, Joanna, “El acto en prevision de la propia
discapacidad o incapacitacion”, Tesis en opcion al grado de
doctora en ciencias juridicas, bajo la direccion de Leonardo B.
Pérez Gallardo, Facultad de Derecho, Universidad de La
Habana 2018, p. 34 (en biblioteca de la Facultad de Derecho).
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dico hay que presuponer la primera como norma
fundamental a la cual se adscribe el Cddigo como el
resto de las normas juridicas de desarrollo constitu-
cional, teniendo en cuenta, no obstante, el valor
preeminente que en cualquier sociedad siguen te-
niendo los codigos civiles. No quiero ofrecer discu-
siones diletantes sobre el valor o no supletorio que
puedan tener las normas juridico-civiles, pero, aun
asi, recuerdo solo el articulo 8 y la Disposicion Fi-
nal Primera del Codigo civil cubano. Entiendo que
el Derecho publico tiene sus propios principios y
reglas, con la autonomia que en Derecho es dable
hablar, a fin de cuentas, ello siempre en términos
muy relativos, pero los principios generales del De-
recho que se destilan del Codigo civil pueden ser de
aplicacion, mas alld de la distincion etérea y bizan-
tina entre el Derecho publico y el Derecho privado,
en realidad “no existe un derecho puramente publi-
co ni un derecho exclusivamente privado. En cada
uno de ellos existe una determinada injerencia del
otro (...)"'". La relacion juridica, la prescripcion, la
caducidad, el computo de los plazos de tiempo, la
capacidad juridica, la personalidad juridica, la pro-
piedad, las situaciones de copropiedad, la hipoteca,
el derecho real de prenda, el acreedor, el deudor, la
compraventa, la permuta, la donacion, la fianza, la
declaracion judicial de ausencia, la declaracion ju-
dicial de presuncion de muerte, la representacion, el
apoderamiento, el legado, la herencia, la legitima, la
particion hereditaria, los 6rdenes sucesorios, son ca-
tegorias del Derecho civil, pero tomadas por las ra-
mas que después alcanzaron independencia en tér-
minos relativos, de manera que cuando en la legis-
lacion especial se emplean estos términos “siempre
se estara aludiendo a la de esos institutos que apare-
cen en el Codigo™'®. Al decir del profesor Giorgio
Cian, “el Codigo civil sigue siendo el telon de fondo
de toda la legislacion especial y es a la vez el tejido
conectivo que vincula a todas las leyes especiales y
las torna intelegibles”'**. La cuestion esta en el em-
pleo, interpretacion, adaptacion de las categorias ju-
ridico-civiles, en su utilizacidbn como herramientas
metodologicas para entender el Derecho.

El gran desafio de la Constitucion de la Republi-
ca de 2019 es su propia aplicacion, ya sea como
norma suprema con eficacia directa, como cuspide
de todo el ordenamiento juridico, a partir de la su-
premacia constitucional (articulo 7) o a través de
normas de desarrollo que actian como venas que
irrigan el torrente juridico a partir de los postulados

102 FERNANDEZ SESSAREGO, C., El Derecho a imaginar ..., cit.,
p. 616.

103 RIVERA, Julio César, Instituciones de Derecho civil. Parte
general, tomo 1, 5* edicion actualizada, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 2010, p. 61.

104 C1AN cit. pos RIVERA, J. C., Instituciones... 1, cit., p. 61.

constitucionales situados en la arteria principal de
todo el sistema juridico del Estado. Ha de tenerse en
cuenta que “el legislador solo incide en el derecho
cuando es llamado a ello por mandato constitucio-
nal mediante reserva de ley, siempre con el objeto
de complementar el postulado de la norma iusfun-
damental, desarrollar el derecho y crear las condi-
ciones mas favorables para su ejercicio”'®. Por esa
razén sera necesario dictar un numero significativo
de normas legales, e interpretar las vigentes desde el
prisma de la Constitucion y de los tratados interna-
cionales de derechos humanos integrados al orde-
namiento juridico cubano (vid. articulo 8 constitu-
cional). Todo ello con un sentido de coherencia, sis-
tematicidad, integracion, mas alla de los limites que
tradicionalmente se han erigido entre el Derecho
publico y privado. Al decir del Rodota “(I)a Consti-
tucion (...) no se contenta con dar relieve a cual-
quier forma de existencia, sino a la que da plenitud
a la libertad y a la dignidad. Nos hallamos frente a
un complejo nudo gordiano, frente a un juego de
toma y daca que no solo prohibe abstraerse de las
condiciones materiales, sino que establece una rela-
cion necesaria entre existencia, libertad, dignidad
(no solo individual sino «social»), desarrollo de la
personalidad (en una dimension sefialada por la
igualdad)”'®. Y en esos planos han de orientarse las
leyes posteriores. Deben ser portadoras de los valo-
res que la Constitucion enarbola, en tanto “el postu-
lado constitucional limita y mandata al legislador
ordinario de dos formas: vedando su actuacion en el
espacio del contenido que configurd el constituyen-
te y habilitdndolo para que incida sobre ¢l desarro-
11andolo™""’.

En fecha anterior a la reforma constitucional, pe-
ro proxima a ella, nos alertaba la profesora Prieto
Valdés que: “urge que frente a leyes de desarrollo
no nacidas, demasiado ambiguas o laconicas en su
decir, o con caracter restrictivo o modificador de los
contenidos, se asuma a la Constitucion, sus princi-
pios y valores positivados, como regla directa, y que
mediante la interpretacion judicial conforme a ella,
se brinde la garantia primera de los derechos, sea
cual sea la rama juridica o la sede judicial que com-
peta y que, por esa via, se asegure la primacia y res-

105 VILLABELLA ARMENGOL, Carlos, “Derechos fundamentales
y derechos de la personalidad. Una relacion conceptual no
siempre bien resuelta”, Derecho Civil Constitucional (Carlos
Villabella Armengol, Leonardo B. Pérez Gallardo y German
Molina Carrillo, coordinadores), Grupo editorial Mariel, Méxi-
co, 2014, p. 92.

196 RODOTA, S., El derecho..., cit., p. 150.

107 VILLABELLA ARMENGOL, C., “Derechos fundamentales...”,
cit., p. 92.



peto de la ley aprobada soberanamente por el pue-
blo”!'%.

“La Constitucion -como decia Calamandrei- de-
be ser présbite, debe ver a lo lejos y no ser mio-
pe”'? solo asi es capaz de atemperarse a los movi-
mientos pendulares de la sociedad, de la economia y
también de la politica. En este sentido se hace nece-
sario el respeto al principio de reserva de ley como
garante de la legitimidad de los actos normativos
creados por el poder legislativo. No se olvide que
las normas constitucionales son normas productoras
de normas inferiores, pero con vocacion de sistema.
Se trata de esa unidad sistematica, esa totalidad or-
denada, descrita por Bobbio''?, esa coherencia que
permite comprender el ordenamiento juridico con
ese sentido de sistema en el que cada norma inferior
se intercomunica con las de igual jerarquia y consti-
tuyen todas los brazos de la propia Constitucion.

4. Tras la Constitucion de 2019: ;Los dias del
vigente Cédigo civil estan contados?

Uno de los grandes maestros del Derecho civil
italiano Massimo Cesare Bianca ha apuntado que
los codigos civiles siguen satisfaciendo dos necesi-
dades esenciales, a saber: la igualdad y la racionali-
dad'".

Por su parte, otro genio del Derecho italiano, el
maestro Guido Alpa, le atribuye a los codigos una
triple funcion: ser el espejo de la sociedad, servir de
regulacion a las relaciones civiles y servir también
de laboratorio de interpretacion''?. Por su parte de-
sde la Argentina, el profesor Rivera apunta — con
razén-, que “lo caduco es la ilusion racionalista de
consagrar en un codigo el derecho de manera defini-
tiva, permanente, estable. El derecho muda, cambia
constantemente, y ello debe reflejarse en el Codigo
()M

Los codigos civiles son el estandarte del estatuto
mismo de la persona, como lo es el Derecho civil.
Al decir -siempre castizo-, del profesor Rogel Vide
“(e)] denominador comun de las todas las institu-
ciones civiles, complejas y dispares entre si, es la
persona. La vida juridica de la persona es el conte-
nido del Derecho civil. El Derecho civil es, pues, el
Derecho de la persona, pero de la persona en si mi-

198 PRIETO VALDES, M., “La Constitucion, el Codigo civil...”,
cit.,p. 52.

109 CALAMANDREI, Piero, Intervento (4 de marzo de 1947), en
Assemblea costituente. Atti e discorsi politici II. Discorsi par-
lamentari e politica costituzionale, ed. de N. Bobbio, La Nuova
Italia, Florencia, 1966, p. 40.

110 BoBBIO, N., Teoria general..., cit., p. 177.

' RIVERA, J. C., Instituciones.. 1, cit., p. 58.

112 Idem, pp. 58-59.

13 Ibidem, p. 59.
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sma considerada, abstraccion hecha de cualidades o
adjetivos que puedan interesar a otros derechos”'*.
Por ello, -sigue diciendo el profesor Rogel-, el De-
recho civil centra su atencion en “los actos del
hombre mas genérico, titular de un patrimonio y
miembro de una familia™''’.

El Cddigo civil cubano de 1987 responde a un
momento historico, social, economico y cultural di-
ferente. No me atrevo a avizorar si estamos hoy en
el momento preciso para una revision integra de las
normas del Codigo civil, pero no cabe duda que ella
se impondra. “Las circunstancias o condiciones para
una nueva codificacion o para una recodificacion
deben ser comprobadas —y reveladas— con estudios
técnicos, que bien pueden ser realizados en el ambi-
to universitario. Dichos estudios técnicos no tendran
que ver, exclusivamente, con la puesta al dia de la
normativa vigente que se haya importado en un pro-
ceso previo de codificacion civil, o sea, con la in-
formacion que se procuran los académicos sobre las
modificaciones de los codigos que sirvieron de mo-
delo al nacional, que a veces hacen sentir la necesi-
dad de actualizar también el texto nuestro. La ver-
dadera labor universitaria radicard en la comproba-
cion de lo adecuado de las leyes a los problemas
concretos”''¢. La Constitucién —aclaro- en los temas
que hoy nos conciernen, ha constituido un sismo de
gran intensidad para todo el sistema juridico cuba-
no, cuyas réplicas seran continuas y constantes,
justo en la misma medida en que se reformen las
distintas leyes especiales que conforman el ordena-
miento juridico, con indudable incidencia en el
Cddigo civil. Por ello, se refuerza la idea de la in-
mediatez de la necesidad de un nuevo Cddigo de las
familias lo que es tan evidente como el aire que re-
spiramos, de una ley de proteccion a los consumido-
res, de una sobre identidad y proteccion de datos
personales, otra sobre proteccion animal, sobre ciu-
dadania, sobre asociaciones, fundaciones y otras
personas juridicas, sobre la empresa, que incluya el
estatuto de la pequefia y mediana empresa, e igual-
mente la empresa familiar, y su transmision por ac-
tos entre vivos y por causa de muerte, sobre el con-
curso y la quiebra, sobre el régimen juridico de la
propiedad ristica en Cuba y su transmision, sobre el
régimen inmobiliario y la publicidad registral, sobre
proteccion a las personas en situacion de discapaci-
dad, sobre derechos de autor y otros derechos co-
nexos, sobre libertad de cultos, amén de las refor-

114 ROGEL VIDE, Carlos, Derecho civil — método y concepto-,
Temis Ubijus, Reus, Zavalia, Bogota, México D. F., Madrid,
Buenos Aires, 2010, p. 327.

15 Idem, p. 328.

116 LEON, Leysser, “Universidad y cultura de la codificacion
civil,” en Global Jurist, vol. 7: Iss. 1 (Topics), Article 1, 2007,
p. 21.
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mas a las leyes procesales, e igualmente a la ley no-
tarial, solo por citar algunos de los ejes tematicos
que deben girar al compas de las manesillas de la
Constitucion. Por ello, es dificil aventurarse en las
naves de la recodificacion civil. jEstamos justo en
el momento? Una respuesta basada, mas que en la
logica, en la necesidad urgente y perentoria del
trafico juridico, apostaria por el si. El Codigo no re-
siste los embates de la reforma legislativa que se le
viene encima y requiere con premura desarrollar los
principios y derechos reconocidos en la Consti-
tucion. Tomese en cuenta que el Codigo civil cuba-
no ha nacido con una obsolescencia precoz. Una re-
spuesta mas mesurada, quizds reposada, apostaria
por un después, prefiriendo la urgencia de las mate-
rias especiales. Con tal orientacion cabria embarcar-
se en aquellas naves que conduzcan a los satélites
antes de llegar al centro del ordenamiento juridico
privado, de modo que las reformas al Codigo serian
parciales y paulatinas, corriendose el riesgo de la
falta de unidad, de coherencia y de sistematicidad.

El Codigo civil -sin que se le atribuya valor resi-
dual- debe ser expresion de los principios generales
del Derecho privado, sus valores, categorias, insti-
tuciones. Ello en perfecta armonia con las leyes sa-
telitales que en razéon de su especialidad tienen
razon de existir, sin perder la medida del todo y las
partes, de los arboles y el bosque.

La dinamica de las relaciones sociales y
economicas de Cuba ha llevado a que el panorama
vivido durante el proceso de codificacion haya
cambiado sustancialmente de la época, a la actuali-
dad. Ciertamente es un periodo breve, y el Codigo
que es aun joven, deberia enfrentar con lozania y
jubilo los retos que se avecinan. Sin embargo, ca-
bria pensar si el espiritu del Codigo y el dictado de
sus propias normas pueden cobijar las nuevas per-
sonas juridicas que aparecen en escena en el modelo
econdémico que ensayamos en la actualidad. Coinci-
do en que las normas especiales pudieran dar re-
spuesta a este fenomeno, pero estas normas deben
concebirse como satélites del Codigo civil para
mantener la vision de sistema que el Derecho exige.

En ese Estado socialista de Derecho y de justicia
social que es la Republica de Cuba (vid. articulo 1
constitucional), la Constitucion es la fuerza cen-
trifuga del ordenamiento juridico (vid. articulo 7 re-
gulador de la supremacia constitucional). A ella nos
encomendamos los juristas, pero el Codigo civil -
que como dice Cabrillac para los franceses es la
Constitucién civil de una nacién''’-, necesita acom-

17 CABRILLAC, Rémy, “;Es el Cédigo Civil la verdadera
Constitucion de Francia?”, en Revista de Derecho, Themis, No.
63, 2013, pp. 293-301. Sostiene el autor que “(e)l Code Civil
constituye sociolégicamente la verdadera Constitucion de
Francia ya que, muy a pesar de la Constitucion el Code Civil

pasarla. La revision de nuestras normas juridicas no
puede quedar a nivel constitucional, el Codigo civil,
como herramienta esencial en cualquier sociedad es
un sensor que capta los mas imperceptibles movi-
mientos econdmicos y sociales que atafien a la per-
sona.

El Codigo civil cubano de 1987, amén de sus de-
saciertos técnicos, es obra de una nacion. Identifica
a la nacion cubana. Sus autores apostaron por su
subsistencia, porque creyeron en el Derecho civil.

El Cdédigo civil es y seguira siendo la brijula que
nos orienta en los dificiles momentos en que los
operadores del Derecho tenemos que, proa en mano,
dirigir nuestras naves hacia los mas reconditos ter-
renos juridicos, inexplorados por demas. No se trata
de su valor supletorio, sino del método que ofrece,
del razonamiento a que nos conduce su regulacion,
del encuadre more geométrico de sus instituciones,
que permite al jurista cavilar, pensar, discurrir y na-
vegar por otros lares. Como dice el maestro Cabril-
lac “(u)n cédigo es mucho mas que el conjunto de
articulos que le componen (...) el continente tra-
sciende al contenido. Un codigo adquiere frecuen-
temente una dimension simbolica que lo traspasa.
Mas alla de la materia civil que este regula (...)""'®,

No olvidemos lo que nos ensefia la historia — y
también la doctrina cientifica-, “(u)n pais donde el
codigo civil no sea visto con respeto a la investidura
que le es connatural, por el bagaje cultural que ¢l
encierra o ‘simboliza’, serd un pais donde la cultura
de la codificacion civil no ha arraigado, o donde la
legiltlignidad del codigo no ha sido bien construi-
da” .

unifica (...) la Nacion y se identifica con la Nacion”. También
CorRAL TALcIANI, H., “La descodificacion...”, cit., p. 642,
quien expresa que “lo que queda claro desde el principio es que
el Code es el derecho privado comin y general, e incluso,
mediante su titulo preliminar, es también el derecho comun del
derecho puiblico”.

118 CABRILLAC, R., “;Es el Codigo Civil...”, cit., p. 297.

119 LEON, L., “Universidad y cultura...”, cit., p. 6.



