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«El origen historico y la justificacion moral de la propiedad,

es el trabajo, no solo el material de los brazos,

sino el de la inteligencia y el del talento;

y no reconocemos solamente al obrero, sino también a su heredero,

un derecho al producto del trabajo;

es decir, que encontramos en el derecho de sucesion

una consecuencia necesaria e imprescindible del principio de la propiedad (...)
tan permitido debe serle al obrero el guardarse lo que ha ganado,

como el dejarlo a cualquiera en vida o para después de muerto»

IHERING
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de una unién de hecho? III.2. Los cambios demogréficos en Cuba: la tenden-
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I. ESTADISTICAS, DEMOGRAFIA Y DERECHO DE SUCESIO-
NES

Los juristas solemos centrar nuestros estudios en temas puramente
juridicos. Asumimos una posicion egocentrista. Tal pareciere que el Dere-
cho pudiera agotar todas las parcelas de la vida. Empero, esta nos demues-
tra que los juristas en nuestro afan antropocéntrico nos equivocamos una
vez mas. Una buena parte de los articulos que se publican en prestigio-
sas revistas juridicas, sobre todo, los que discurren por los senderos del
Derecho Privado, y del Civil en especial, prefieren la utilizacién de los
métodos descriptivos o exegéticos. Con ello no hacemos mds que atrin-
cherarnos en la busqueda de posibles soluciones a los problemas socio-
juridicos, pero enfocadas desde el Derecho y para el Derecho. Lamenta-
blemente no detenemos nuestra mirada mds alld de la norma o de la
exégesis jurisprudencial o doctrinal. Con razén hace ya algunos afios
apuntaba el maestro VALLET DE GOYTISOLO, sin paliar en lo mds minimo
la funcién social del Derecho que este «... solo ocupa una parcela de la
vida social del hombre. Los juristas necesitamos reconocerlo con modes-
tia ni no queremos perder el sentido de la proporcion e incluso el de la
realidad»'.

Otras ciencias, inclusive de corte social, como la demografia, o las
propias estadisticas pueden ser fuentes de informacién de primer nivel en
la construccidn de instituciones juridicas o en la valoracidn retrospectiva
o prospectiva de los fendmenos socio-juridicos. La demografia como cien-
cia que estudia las poblaciones humanas, su tamafo, su distribucién, los
procesos que en ella interactian, su estructura y caracteristicas, cada vez
se practica mds como interdisciplina, y en su campo de estudio converge
de manera directa con el Derecho, y en concreto con el Derecho Civil, en
tanto ambas se enfocan al estudio de las personas, si bien en el orden de
la demografia importan mds los grupos humanos que las personas en su

' VALLET DE GOYTISOLO, Juan B., Panorama del Derecho Civil, 2* edicién, Bosch, Bar-
celona, 1973, p. 7.
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individualidad?, arista en la que se enfila con mas agudeza el Derecho
Civil. Los procesos de fecundidad, mortalidad y migracién constituyen la
base de los estudios demograficos y para ello se impone conocer cudntas
personas viven, cudntas nacen, cuantas fallecen, cudntas inmigran, cuén-
tas emigran y la causa de ello. Para mds, una buena parte de las fuentes
de la que se informan los demdgrafos resultan las estadisticas que brin-
dan entidades administrativas como los registros del estado civil y los cen-
tros directivos de la inmigracion y la extranjeria de un pais, en nuestro
caso la Direccion de Inmigracién y Extranjeria del Ministerio del Inte-
rior. De ahi que si queremos hoy dia ofrecer nuevas dimensiones a los
estudios juridicos no podemos perder de vista lo que ciencias como las
estadisticas y la demografia nos proporcionan. Es imposible un anélisis
cientifico del comportamiento de una institucién juridica si no lo hace-
mos desde su dimension social, a partir del estudio de tendencias. El
jurista estd mds habituado a ofrecer opiniones desde un enfoque empi-
rico, o0 en ocasiones, ni siquiera toma como referencia en la aprobacién
de normas legales o en la modificacién de las existentes el nivel de
influencia que cada institucion legal tiene en la vida social, a partir de su
insercion en ese delicado tejido social. Cada figura juridica es una célula
en el organismo vivo que para toda sociedad el Derecho supone. Los cam-
bios que han operado en las dltimas décadas en la mutacion de los com-
ponentes genéticos de ancestrales instituciones juridicas y en la regula-
cién de nuevas, no es sino el reflejo de la dindmica social, cuyas
principales aristas pueden venir muy de la mano de los datos que refle-
jan las estadisticas y el manejo de las principales variables demogréficas.
El Derecho tiene el cometido de dar respuesta a estos fendmenos socia-
les y de tutelar los reclamos que los tiempos llevan aparejados a las per-
sonas. Adempero, en esta carrera que es mds de resistencia, que de velo-
cidad, aunque esta ultima también importa si se persigue evaluar la
eficacia de las normas juridicas, cuya obsolescencia precoz pudiera dar
al traste con la efectiva realizacion de los fines del Derecho, y con ello
con su especial vocacion tuitiva, ciertos sectores del Derecho pueden
resultar mds rezagados, en los que el Derecho de Sucesiones suele llevar

2 Es decir, a la demografia le interesa el estudio de los seres humanos, como miembros
de una colectividad (no es su dimensién individual), a la que ingresa por el solo hecho de
nacer, y de la que se retira sélo cuando muere. Desde la demografia es imposible caracteri-
zar a cada uno de los miembros de esa colectividad poblacional. Por esa razén surge la nocién
de «media demogréfica», o sea, la que considera los valores medios con que los individuos
figuran en el conjunto.
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la peor parte, pues mientras el resto de las cldsicas materias integrantes
del Derecho Civil y del Derecho Familiar reflejan con mayor prontitud
los cambios, el Derecho de Sucesiones tiende a ser mas estatico, una
vez més dependiente del Derecho de Familia, al cual suele acompaifiar,
cudn si fuere su principal escolta y no él mismo como personaje publico
a proteger.

No cabe duda la importancia de la familia y de la propiedad en un
Estado de Derecho, pero tampoco es menos trascendente la transmi-
sion intergeneracional de esa propiedad. Y ello, cualquiera sea la pro-
yeccion politico ideoldgica de un sistema de gobierno. La necesidad
de regular y proteger el derecho de herencia se impone ante cualquier
barrera ideoldgica. La Constituciéon cubana de 1976, modificada en
1992 y en 2002, regula con gran acierto el derecho de herencia en su
articulo 24, pieza angular del andamiaje legal de la proteccion del dere-
cho a la sucesion por causa de muerte en Cuba. Ahora bien, lo que no
es dable es seguir siendo cémplice del tratamiento a nivel de «ceni-
cienta» que el Derecho Sucesorio tiene, tal y cual si los embates de los
vientos que se nos avecinan le fueran indiferente a este vital sector del
Derecho. Negarlo, seria obviar el mas minimo sentido de la sensatez.
Y es que el Derecho Sucesorio tiene la particularidad de ser honda-
mente sensible a cualquier percepcién de los fendmenos sociales. Si
bien mds arraigado a la fuerza de las costumbres y del sentir de los
pueblos que lo han creado, a imagen y semejanza de sus moradores,
las sucesiones por causa de muerte son la espina dorsal en la que se
sienta la transmision intergeneracional de la propiedad. Como expre-
sara THIERS la transmision hereditaria de la propiedad hace infinito el
estimulo que la propiedad personal representa para cada hombre y que
lo impulsa a ejercer una labor socialmente util’.

Entender el Derecho de Sucesiones en los umbrales del siglo XXI
dentro de una urna de cristal, despojado de los cambios y vaivenes socio-
demogréficos, aislado de los fendmenos sociales, evitando cualquier sin-
toma de contaminacion, resultaria un absurdo, sintoma de una total irra-
cionalidad. Las variables que se manejan en el dmbito demogréfico y los
resultados que afloran en las tablas estadisticas son un reflejo directo de
los derroteros por los que debe transitar el Derecho de Sucesiones. Actian
sobre €1, con el mismo efecto que sobre cada punto de un cuerpo liquido
y gaseoso se siente tras la presion ejercida sobre ellos, seglin enuncia en

3 THIERS, cit. pos VALLET DE GOYTISOLO, J. B., Estudios de Derecho sucesorio, vol. 1,
Montecorvo, 1980, p. 23.

322



El Derecho de Sucesiones en cifras: Recapitulacion y prondsticos

las ciencias fisicas la Ley de Pascal*, de modo que cada uno de sus ato-
mos se siente igualmente presionado.

Precisamente en este orden, y no en otro, se enfila el discurso de este
articulo en el que se transita desde el presente hacia el pasado en una
vision retrospectiva y de alli se emprende vuelo en una visién no tan futu-
rista y utdpica, y si mds bien prospectiva pero con un matiz marcada-
mente objetivo, a los fines de vaticinar los retos a encarar por el Derecho
de Sucesiones, tras otear en las principales variables demograficas de
Cuba, si queremos que este sector vital del Derecho acompase los dicta-
dos que las leyes naturales y sociales imponen a las de creacién juridica.
A fin de cuentas, el Derecho debe desempefiar por esencia, una funcién
preventiva, como termometro que es de los cambios sociales, en tanto
como apuntara [HERING «es una idea préctica, es decir, indica un fin, y
como toda idea de tendencia, es esencialmente doble porque encierra en
si una antitesis, el fin y el medio. No basta investigar el fin, se debe ade-
mas mostrar el camino que a él conduzca»’.

II. EL DERECHO DE SUCESIONES: UN REPASO DE LO ACON-
TECIDO

No ha sido sorpresa para quien escribe, cuando ha tenido que inter-
venir en cualquier jornada o congreso, o ha impartido algin curso, allende
nuestras fronteras, el asombro de mis interlocutores, unido al interés que
se muestra por el fendmeno sucesorio en Cuba, motivado en primer orden
por la dubitada existencia para algunos, de normas de naturaleza suceso-
ria en el Derecho cubano. Ello, sentado en primer orden, por el descono-
cimiento del Derecho de nuestro pais en otros foros extranjeros, o quizas
porque hay otras parcelas juridicas de la realidad cubana mds «exporta-
bles» en el orden del Derecho Penal, Laboral o Familiar. No obstante, el
Derecho de Sucesiones si bien reducido en su contenido®, mantiene un

4 A cuyo tenor, la presion ejercida sobre un liquido o gas, se transmite integramente a
cada punto del liquido o gas.

3 THERING, Rudolph von, La lucha por el Derecho, 3* edicion, prélogo de Leopoldo Alas
Clarin, Temis, Bogotd, 2007, p. 3.

¢ Téngase en cuenta que el Codigo Civil cubano le dedica tan solo 82 preceptos al Libro
IV, regulador del Derecho de Sucesiones, si bien en los libros anteriores hay alguno que otro
precepto de matiz sucesorio como el articulo 15, que refrenda la ley aplicable a las sucesio-
nes por causa de muerte y el 207, referente a la posesion civilisima. No obstante, hay normas
especiales en materia sucesoria como las reguladoras de la transmisién por causa de muerte
de la vivienda propiedad personal y de la transmision por causa de muerte de la tierra y demds
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estado de salud estable, y a pesar de la mutacidn operada, tras la aproba-
cién del Cédigo Civil cubano de 1987 que en materia sucesoria llevé al
traste a un nimero considerable de instituciones como la sustituciones
pupilar, cuasi pupilar y fideicomisaria, la desheredacion, la mejora, el tes-
tamento cerrado, y en otras redujo la posibilidad de actuacion de la auto-
nomia de la voluntad, como en sede de condicién y término en materia
de institucién de heredero y de legatario (articulos 481 y 498), o en los
ordenes sucesorios ab intestato, de cuya regulacion desaparecio la dela-
cién legal a favor de los colaterales ordinarios, simplificindose hasta la
saciedad la regulacién de legados, albaceazgo, institucién de heredero,
sustitucion vulgar, derecho de transmision, acrecimiento sucesorio, o el
propio contenido de la sucesion testamentaria’. Mas, el Derecho de Suce-
siones, no desaparecid, y mucho menos sus estudios en Cuba, que desde
los inicios de la década de los 90 y luego con la presente, ha sido punto
de mira en investigaciones de primer y segundo nivel y luego volcado en
publicaciones en Cuba y en el extranjero®.

bienes agropecuarios, por citar algunos ejemplos. Vid. en este sentido PEREZ GALLARDO, Leo-
nardo B. y Maria Elena CoBAs COBIELLA, «A una década de la promulgacion del Cédigo Civil
cubano: reflexiones sobre algunos aciertos y desaciertos de su Libro Cuarto», en Revista Dere-
cho Privado, aio No. 82, diciembre de 1998, pp. 843-921 y Compilacion de Derecho de Suce-
siones (en dos tomos), Editora del Ministerio de Justicia, La Habana, 2006.

" Para un estudio detallado de las instituciones sucesorias cubanas, vid. per omnia, Dere-
cho de Sucesiones (en tres tomos), bajo mi coordinacién, Félix Varela, La Habana, 2004.

8 Es lamentable que no disponga de las estadisticas de las tesis de licenciatura y de maes-
tria que se han realizado en los tltimos 20 afios, pero sin temor a equivocarme la materia suce-
soria ha sido, dentro del Derecho Civil, de las mas prolijas. Fruto de ello han sido las publica-
ciones que en Cuba y en el extranjero han tenido lugar en ese periodo temporal, tras la
promulgacion del Cédigo Civil de 1987, pues gracias a esas investigaciones dirigidas por pro-
fesores universitarios cubanos, principalmente las profesores Ediltrudis PANADERO DE LA CRUZ
en la Universidad de Oriente y de la profesora Maria Elena CoBAs COBIELLA, y de mi persona,
en la Universidad de La Habana, han visto la luz publicaciones que han ido sentado la necesa-
ria doctrina cientifica, ausente durante varias décadas en nuestro ambiente académico y en el
contexto del Derecho iberoamericano. Entre ellas, cabe citar: SANCHEZ-TOLEDO, Humberto José
y Maria Elena CoBAs COBIELLA, Apuntes de Derecho de Sucesiones, ENPES, La Habana, 1989;
CoBas COBIELLA, Maria Elena, Leonardo B. PEREZ GALLARDO, Juan R. MENDOZA Diaz, «Las
incapacidades para suceder en la doctrina y en el Derecho positivo», en Revista Cubana de
Derecho, No. 7, 1992, pp. 96-110; CoBas COBIELLA, Maria Elena y Leonardo B. PEREZ
GALLARDO, «El régimen sucesorio cubano», en Regimenes Sucesorios en Iberoamérica y
Espaiia, VII Jornada Iberoamericana de Derecho Notarial, editado por el Consejo General del
Notariado Espafiol, Madrid, 1996, pp. 439-447; PEREZ GALLARDO, Leonardo B., «Los herede-
ros especialmente protegidos, la nueva vision de los herederos legitimarios en el Cédigo Civil
cubano: Algunos interrogantes al respecto», en Revista de Derecho Privado, abril 1997, pp.
270-292 y en Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad San Car-
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los de Guatemala, Epoca XIII, N° 1, julio-diciembre de 1998, pp. 93-132; PEREZ GALLARDO,
Leonardo B. y Maria Elena CoBAS COBIELLA, Temas de Derecho Sucesorio Cubano, Editorial
Félix Varela, La Habana, 1999; PANADERO DE LA CRuUz, Ediltrudis, «La transmision hereditaria
de los bienes de uso doméstico en el Cédigo Civil cubano», en Anuario del Centro de Investi-
gaciones Juridicas, Ministerio de Justicia, 2003, pp.135-150; PEREZ GALLARDO, Leonardo B.,
«Naturaleza intuitu personae de los derechos deferidos a favor de los padres con especial pro-
teccion (y no herederos especialmente protegidos) en el primer llamado sucesorio». (Comen-
tarios a la Sentencia N° 46 de la Sala de lo Civil y lo Administrativo del Tribunal Supremo de
29 de enero de 1999), en Boletin de la Organizacion Nacional de Bufetes Colectivos, N° 3, sep-
tiembre-diciembre de 1999, en Revista Juridica, N° 1, enero del 2000, Ministerio de Justicia
de la Reptiblica de Cuba, pp. 6-25 y en Revista La Notaria del Colegio de Notarios de Cata-
lunya, No. 10, cctubre de 1999, pp. 71-82; «Transmision al Estado del patrimonio del causante
s6lo en defecto de todos los herederos llamados ex voluntate y ex lege. Alcance y sentido del
articulo 546-1 del Cédigo Civil. La excepcion consagrada en el articulo 473-1 del mismo cuerpo
legal», en Revista Didlogo con la Jurisprudencia —Lima-Peri—, No. 27, diciembre del 2000,
pp- 97-109 y en Boletin de la Organizacion Nacional de Bufetes Colectivos, No. 6, enero-abril
del 2001, pp. 15-25; PEREZ GALLARDO, Leonardo B., «Cesién de derechos hereditarios», en
Revista Juridica del Ministerio de Justicia, afio 4, No. 8, 2005, pp. 59-77 y en Revista Juridica
del Colegio de Abogados de La Libertad (Trujillo-Pert), afio 2005, No. 138, pp. 47-58; PEREZ
GALLARDO, Leonardo B., «Algunos criterios jurisprudenciales, en sede sucesoria, de la Sala de
lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo. Derroteros del dltimo lustro (2000-2004)».
Primera Parte, en Boletin de la Organizacion Nacional de Bufetes Colectivos, No. 21, octubre-
diciembre del 2005, pp. 30-54; PEREZ GALLARDO, Leonardo B., «Las incapacidades para suce-
der desde la 6ptica que ofrece el Cédigo Civil cubano», en Revista Cubana de Derecho, No.
25, enero-junio 2005, pp. 51-82; PEREZ GALLARDO, Leonardo B., Cddigo Civil (anotado y con-
cordado), ediciones ONBC, La Habana, 2007; PEREZ GALLARDO, Leonardo B., «Del Registro
de Actos de Ultima Voluntad y de Declaratoria de Herederos: cien afios de publicidad en mate-
ria sucesoria», en La Revista del Foro de Cuyo —Mendoza-Argentina— , tomo 49, 2001, pp.
17-73 y en Revista del Colegio de Abogados de Puerto Rico, volumen 63, No. 1, enero-marzo
2002, pp. 83-137; PEREZ GALLARDO, Leonardo B., «El acto juridico testamentario. Contenido
e interpretacion», en Revista Juridica del Peri, Afio L1V, No. 54, enero 2004, pp. 103-139 y
en Revista Universitas, Pontificia Universidad Haveriana de Bogotd, Colombia, No. 107, junio
2004, pp. 747-796; PEREZ GALLARDO, Leonardo B., «Sucesion ab intestato: breves acotaciones
sobre sus principios informantes. Especial referencia a la declaratoria de herederos como titulo
sucesorio», en Revista Latinoamericana de Derecho Notarial, Colegio de Notarios de Huanuco
y Pasco — Perti, Afio 1, No. 1, julio 2003, pp. 19-32; PEREZ GALLARDO, Leonardo B., «El iter
sucesorio en clave dogmadtica», en Revista Hispanoamericana de Derecho, Universidad Nacio-
nal «Hermilio Valdizan», Huanco — Pert, Afio 1, No. 1, junio 2004, pp. 5-25; PEREZ GALLARDO,
Leonardo B., «Los herederos especialmente protegidos. La legitima. Defensa de su intangibi-
lidad cualitativa y cuantitativa», en Revista Juridica del Peri, Afio LIV, No. 56, mayo-junio
2004, pp. 195-246; PEREZ GALLARDO, Leonardo B., «Un bosquejo de los principios informan-
tes de la sucesion ab intestato en el Cédigo Civil cubano», en Revista Juridica del Peri, Afio
LV, No. 60, enero-febrero 2005, pp. 115-162; PEREZ GALLARDO, Leonardo B., «<Designacion de
beneficiario mortis causa en cuenta de ahorro. Esbozo sobre la construccion dogmatica de la
figura», en Revista Normas Legales, Lima, Pert, tomo 344, volumen II, enero 2005, pp. 11-59,
PEREZ GALLARDO, Leonardo B., «Proteccion del conyuge supérstite en las normas de nuestro
Derecho Sucesorio comun», en Anuario de la Facultad de Derecho, Universidad de Extrema-
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Si bien, no puedo decir que existe entre la poblacidén cubana una cul-
tura propiamente sucesoria, tampoco puedo negar que la promulga-
cion en 1984 de la primera Ley General de la Vivienda (Ley No. 48) y
luego, en 1988, de la segunda Ley General de la Vivienda (Ley No. 65)
con las cuales un nimero considerable de los cubanos adquirieron el dere-
cho de propiedad de su vivienda, en tanto que hasta esa fecha un por ciento
nada desdefiable de la poblacion cubana ostentaba la condicion de arren-
datario o usufructurario oneroso o gratuito del inmueble que ocupaban,
de modo que la Ley No. 48 de 1984, vigente a partir de julio de 1985, le
dio la oportunidad de adquirir por concepto de compraventa su vivienda,
al cambiar el concepto en que se disfrutaba del preciado bien. A mi jui-
cio, ello tuvo una incidencia significativa en el despertar en la poblacién
de un marcado interés por los temas sucesorios.

Con ello, no puedo negar la historia juridica del pais. La huella his-
pana en Cuba siempre se ha sentido con mas intensidad que en otros pai-
ses de nuestro entorno geografico. No creo que haya sido casual que el
modelo de Registro de Actos de Ultima Voluntad implantado en Espana
se haya hecho extensivo en Cuba a finales de 1898, casi en las postrime-
rias de la presencia de la metrépolis espafiola en Cuba, por Real Decreto
de 12 de abril de 1898, lo cual convirtié6 a Cuba en el segundo pais del
mundo y el primero en América, con un registro nacional que ofreciera
publicidad a los actos de tltima voluntad.

Entre los fundamentos dados para su creacion se argumentaban:

— la vigencia de los testamentos presentados en los Registros de la

Propiedad;

— la necesidad de ofrecer garantias a las personas que deseaban
emplear sus capitales en bienes inmuebles o derechos reales, al
ofrecer publicidad de los actos de tltima voluntad, tras el falleci-
miento del testador;

— disminuir las posibilidades de declarar herederos ab intestato,
habiéndolos por testamento; y

— la posibilidad de aumento de la recaudacién a favor del gobierno.

Tal y como lo prescribid el propio articulo 1 del Real Decreto, el
Registro fue adscripto a la Seccidén de los Registros y del Notariado® y su

dura, afio 2005, No. 23, pp. 421-441, PEREZ GALLARDO, Leonardo B., De la designacion del
beneficiario mortis causa en cuenta de ahorro, Dykinson, Madrid, 2005; CHIKOC BARREDA,
Naivi, «La cesidn del derecho hereditario. Apuntes sobre su tratamiento en el Derecho cubano»,
en Revista Cubana de Derecho, No. 27, enero-junio, 2006, pp. 35-55.

 Hoy Direccién de Registros Civiles y de Notarfas del Ministerio de Justicia.
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fuente documental se obtendria de los particulares que también lleva-
ban en cada uno de los Decanatos de los Colegios Notariales de la Isla.
Ello es prueba palpable de la preocupacién de Espafia porque la seguri-
dad juridica formal que los registros ofrecen se extendiera a los, por aquel
entonces, territorios de Ultramar, en los que residian no solo una alta
poblacién espafiola, sino también criolla, a la par de la tradicién que desde
ya existia por acudir a la via del testamento, como cauce idoneo, expre-
sion de la autonomia de la voluntad de la persona, para determinar el des-
tino de su sucesion por causa de muerte. Prueba fehaciente de ello lo cons-
tituyen los primeros tomos que hoy todavia se exhiben, a manera de
reliquia histdrica, en el Registro de Actos de Ultima Voluntad y de Decla-
ratoria de Herederos del Ministerio de Justicia de mi pais.

I1.1. ;Existe una tendencia en la poblacion cubana por testar?

Cuba se inscribe entre los paises iberoamericanos en que predomina
una tendencia de sus ciudadanos a concurrir el testamento como via 1d6-
nea para transmitir el patrimonio. ;Qué es una paradoja?, podria serlo, pero
y a pesar de que no dispongo de las estadisticas de otros paises de la region
sobre el nimero de testamentos que anualmente se otorgan, el ejercicio de
la profesion notarial y la posibilidad de intercambio con otros notariados
del continente me confirma la tesis de que el testamento cada dia se con-
vierte en una pieza de museo entre los paises hispanoamericanos. La razén
podria estar dada en la falta de una cultura entre la poblacion, el temor
reverencial hacia la muerte en nuestras naciones, en ocasiones verdadera-
mente delirante, la legitima larga en algunas naciones como Argentina y
Bolivia, en que su ascendencia puede alcanzar los cuatro quintas partes
del patrimonio cuando existen hijos, o en defecto de ellos, demds descen-
dientes'®, de tal modo que, de existir legitimarios, seria un verdadero eufe-
mismo decir que se acude al testamento para encauzar la sucesion, segin
la entera y libérrima voluntad del testador y la de utilizar otras alternati-
vas dispositivas del patrimonio con efectos ante mortem como la dona-
cién o la compraventa con precio vil o irrisorio o la transmision de accio-
nes por causa de muerte al resto de los socios en pequefias empresas
familiares, en todo caso evitando la intervencion del fisco, o paliando su
participacion. Por ello, no es nada extrafio que en la geografia surameri-
cana se encuentre con cierta facilidad, sobre todo en ciudades no capita-

19Vid. articulo 3593 del Cédigo Civil de Argentina y articulo 1059 del Cédigo Civil de
Bolivia.
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les, un notario con veinte o veinticinco afios de experiencia que no haya
autorizado mds de ocho o diez testamentos abiertos o notariales. Incluso
esta situacion puede acontecer en paises como los centroamericanos en
que ni tan siquiera existe la legitima y si, por el contrario, un derecho de
alimentos a favor de ciertos parientes y del conyuge, en los cuales tam-
poco el testamento en la via dispositiva por causa de muerte por excelen-
cia, prevalenciendo en todo caso la sucesiéon ab intestato.

En Cuba, por el contrario, a pesar de la tendencia creciente que ha
operado en la dltima década del nimero de defunciones (vid. Anexo 1),
motivado por razones que se expondrdn a posteriori, existe una total pre-
valencia del titulo sucesorio testamentario sobre el ab intestato.

(Por qué los cubanos acuden mds al testamento? ;Con qué frecuen-
cia lo hacen?

Lo primero que debo expresar es que solo de un determinado por
ciento de las personas fallecidas se tramita su sucesion. Como acontece
en la mayoria de los paises la sucesion suele tramitarse respecto de aque-
llas personas que a su fallecimiento transmiten un patrimonio, ya sea
bienes, derechos o acciones, para cuyo ejercicio hay que demostrar for-
mal y materialmente la legitimacion a partir de la condicién de heredero
o de legatario. De ahi que el hecho de que no se tramite un titulo suce-
sorio demostrativo como puede resultar el acta notarial de declaracion de
herederos ab intestato, no significa que esa persona no haya dejado suce-
sién, ni activo, ni pasivo, objeto de transmision por causa de muerte. Solo
que, a menos de que se trate de bienes inmuebles objeto de inscripcidn
registral o bienes muebles que igualmente deben cumplimentar idénticos
requisitos registrales o cuentas bancarias, sin designacién de beneficia-
rios por causa de muerte, en el resto de los casos la sucesion opera de
mutuo acuerdo entre los herederos, pero sin mover el mecanismo nota-
rial o judicial destinado a lograr un titulo sucesorio demostrativo y un
titulo particional después.

El por qué se acude a testar responde a varios factores, unos subjeti-
vos, y otros objetivos. Entre los primeros el nivel de instruccién de la pobla-
cién. En Cuba resulta excepcional la presencia de los testigos a ruego o de
asistencia, previstos en el articulo 491 del Cdédigo Civil y en los articulos
35, tercer parrafo, y 37 y 38, todos del Reglamento notarial, pues la mayo-
ria absoluta de los testadores saben perfectamente leer y escribir. Hay un
sentido de defensa de la propiedad personal y de preocupacion por su des-
tino tras su fallecimiento. A pesar de estar frente a entornos, quizds diame-
tralmente diferentes, se hacen palpables las palabras de BOURGET cuando
hablaba sobre la inmanencia de las ideas de la creacion y de la conserva-
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cion de lo logrado a través de las generaciones eslabonadas entre si. En este
sentido expuso que «Tan atrds como nos remontemos a través de los ana-
les de la humanidad, encontraremos que su constante esfuerzo, que su lucha
por la existencia, ha dado lugar a érganos de duracidn, gracias a los cuales
cada generacion no supone un eterno vuelto a empezar. El lenguaje, la escri-
tura, la imprenta, he ahi alguno de estos dranos (sic) de duracién que per-
miten conservar y transmitir las adquisiciones de orden intelectual. El hogar,
la casa, sirven para conservar otros de orden tanto material como moral.
Pero estas adquisiciones son, por definicion, familiares. Ensayar su atribu-
cién a la comunidad es destruir su cardcter esencial. Un hogar es un rincén
limitado en torno al cual se aprieta un grupo de seres unidos por la sangre.
Una casa, por tanto, es el abrigo cerrado en donde este grupo se inserta o
se individualiza. Ahi tenemos el principio hereditario. Este instinto de per-
manencia lucha sin cesar en el corazén humano contra el invencible trans-
currir del tiempo. Lo siente el padre al pensar en que su hijo pueda poseer
la habitacion edificada por sus manos»''.

No me caben dudas que el cubano tiene preocupacién por el destino,
esencialmente de su vivienda. Motivado en buena medida por las reglas
de transmision hereditaria de la vivienda contenidas en los articulos del
76 al 83 de la Ley No. 65/1988. Una vez mds el Derecho es reflejo de la
realidad social destinada a regular en pos de su proteccion. Estas reglas,
en sentido general, ponen una y otra cortapisa al ius disponendi de su titu-
lar por causa de muerte, en tanto el derecho de ocupacién de aquel que
sobrevive al causante, aun sin ser su heredero se erige en barrera infran-
queable para el heredero, ya designado por testamento o dispuesto por
ley. La regulacion contenida en la citada Ley General de la Vivienda y la
reiterada interpretacion jurisprudencial de la Sala de lo Civil y de lo Admi-
nistrativo del Tribunal Supremo ha reforzado el criterio més que sentado,
de que la ocupacion prevalece sobre el derecho de herencia en sede de
transmision por causa de muerte de la vivienda propiedad personal'?,

" BOURGET cit. pos VALLET DE GOYTISOLO, J. B., Estudios..., cit., 1, p. 34.

12 En este orden cabe citar entre otros postulados jurisprudenciales los siguientes: Sen-
tencia No. 234 de 31 de marzo del 2005, primer considerando (ponente Acosta Ricart) «(...)
a los fines del proceso resulta intrascendente que en determinado momento y de manera tran-
sitoria aquella hubiera interrumpido su ocupacion en la vivienda de la litis, cuando en reali-
dad lo que resulta determinante a los fines de este proceso es que la misma ocupaba de manera
fisica e ininterrumpida al momento del fallecimiento (...) de quien resulta ser su heredera ab
intestato, pues no puede desconocerse que por el presente proceso se estd liquidando el cau-
dal hereditario dejado respectivamente por los cotitulares de la vivienda de la litis de las que
resultan ser respectivamente sus herederas las recurrentes, y por tanto en todo caso, el dere-
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cho de cada una estd determinado por su ocupacion al momento del fallecimiento de su cau-
sante (...)»; Sentencia No. 181 de 15 de marzo del 2005, cuarto considerando (ponente Gon-
zélez Garcia) «(...) es a la ocupacion fisica demostrada del inmueble a lo que ha de estarse
a los efectos de determinar los derechos del heredero y no a la fecha de inscripcion en el
Registro de Direcciones, que como acontece, no se ajusta a la realidad de los hechos, como
con reiteracion ha dicho esta Sala (...)»; Sentencia No. 367 de 31 de mayo del 2005, segundo
considerando (ponente Gonzélez Garcia) «(...) aun tratdndose de sucesion intestada, es exigi-
ble al heredero que pretenda adjudicarse la vivienda que fuere propiedad de su causante, la
ocupacion fisica estable y permanente del inmueble; y en el caso, estamos en presencia de
sucesion testada donde el recurrente, instituido heredero universal de la causante, no reside
en la vivienda controvertida, por lo que tal condicion le resulta ineficaz para adjudicdrsela
en atencion a lo que establece el articulo setenta y seis de la Ley General de la Vivienda, pues
el inmueble quedo ocupado por otras personas al fallecimiento de su titular (...)»; Sentencia
No. 602 de 14 de septiembre del 2005, primer considerando (ponente Acosta Ricart) «(...) por
el hecho de haber quedado acreditado que al fallecer su titular la vivienda propiedad del
mismo era ocupada fisica y permanentemente por el recurrente y por su hermana A. C. A. S.,
resultando irrelevante que la misma estuviera registrada oficialmente en vivienda distinta pro-
piedad de su madre, pues al respecto existen reiterados pronunciamientos de la Sala en cuanto
a que lo que resulta determinante a los efectos sucesorios sobre la vivienda, es la ocupacion
fisica 'y permanente del heredero al fallecimiento de su causante (...)» Sentencia No. 10 de 23
de enero del 2006, primer considerando (ponente Bolafios Gasso) «(...) no cabe la menor duda
haber quedado acreditado en las actuaciones, que aquel fisicamente ocupaba el inmueble del
que resultaba titular su fallecido padre desde fecha anterior a la en que ocurrio ese deceso,
a pesar de que no se encontraba registrado en el lugar, y esa circunstancia, o sea la material
ocupacion, es a la que se contrae el primer pdrrafo del articulo setenta y siete de la Ley Gene-
ral de la Vivienda para el éxito de la accion por él emprendida, y siendo asi obvio resulta que
no incurrio la sala a quo, en la erronea apreciacion que en los examinados motivos se le
atribuye (...)»; Sentencia No. 198 de 30 de marzo del 2006, segundo considerando (ponente
L. Herndndez Pérez) «(...) el derecho que le asiste a su contraparte como heredero testamen-
tario (...) no exige a los fines de la adjudicacion de la porcion que le corresponde de la vivienda
controvertida tiempo de convivencia determinado, sino que baste que la ocupe al momento
del fallecimiento de la causante, como quedo demostrado asi como que no es propietario de
otra vivienda, sin que el hecho de que su ocupacion lo fuere para atender a su causante lo
desvirtuara (...)»; Sentencia No. 438 de 30 de junio del 2006, segundo considerando (ponente
Arredondo Sudrez) «(...) lo determinante para la adjudicacion del inmueble del debate no es
que aquel resulte el domicilio oficial del demandante en el proceso sino la ocupacion de éste
que quedo cumplidamente justificada con los medios de prueba cuyos resultados obran en las
actuaciones de la instancia municipal y que debidamente se razonan en la sentencia interpe-
lada (...)»; Sentencia No. 163 de 30 de mayo del 2008, tercer considerando (ponente Acosta
Ricart) «... la sentencia dio por sentado que la recurrente no ocupaba la vivienda al fallecer
la propietaria y testadora de la misma, asi como que quien la ocupaba en ese momento fue
el hijo de aquella y padre de la no recurrente, situacion fdctica determinante por la que se ha
de estar y pasar, que impedia al heredero testamentario la realizacion del acto de adjudica-
cion de conformidad con la letra del articulo setenta y seis, ya que no se daba ninguna de las
dos posibilidades, para que el heredero testamentario pudiera adjudicarse la vivienda, pues
la del caso ni era ocupada por la heredera testamentaria, ni quedo libre de ocupantes; sin
que ninguna trascendencia tenga sobre ese impedimento el fallecimiento posterior del ocu-
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siendo incluso motivo su vulneracion en sede notarial, de la nulidad del
instrumento notarial en que se contiene la aceptacion y adjudicacion de
la vivienda por el heredero no ocupante'?. Motivo mds que suficiente para
que el titular de un inmueble, en aras de una acertada planificacion here-

pante; cuando lo que ha de tenerse en cuenta a los efectos del derecho de los herederos del
propietario es la situacion del inmueble al justo y preciso momento del deceso de aquel (...)»;
Sentencia No. 231 de 28 de julio del 2008, segundo considerando (ponente Acosta Ricart)
«..de conformidad con la legislacion especial, cuando de adquirir derecho se tratare en vir-
tud del hecho de la ocupacion, la misma se refiere a la fisica y permanente, o sea que el dis-
cutido sea el lugar en el que de modo permanente la persona desenvuelve su realidad coti-
diana, el sitio donde concreta su existencia (...)».

13 Cabe citar a modo de ejemplos los casos fallados por la Sala de lo Civil y de lo Admi-
nistrativo del Tribunal Supremo, a través de la Sentencia No. 636 de 6 de octubre del 2005,
segundo considerando (ponente Diaz Tenreiro) «(...) alegada por la casacionista la infrac-
cion por aplicacion indebida del articulo sesenta y siete inciso ch) del Codigo Civil en rela-
cion con el setenta y seis de la Ley General de la Vivienda ello no acontece, ya que en el
caso, instada la nulidad de la Escritura Publica niimero quinientos noventa y uno de fecha
trece de junio del dos mil tres sobre Aceptacion de Herencia y Adjudicacion de Vivienda sobre
la base de que la heredera del propietario del inmueble no ocupaba la vivienda al ocurrir el
fallecimiento de aquel, en buena hermenéutica juridica habria que colegir que era prohibi-
tivo otorgar la escritura cuando no se cumple con uno de los requisitos que exige la ley espe-
cial en la materia (...)»; de la Sentencia No. 405 de 31 de julio del 2007, tnico considerando,
segunda sentencia (ponente Acosta Ricart);»... por actos juridicos diversos contenidos en ins-
trumento puiblico la demandada (...) se erigio en propietaria exclusiva de la vivienda de la
litis sin haberla ocupado, lo cual obviamente integra la causal de ineficacia del acto juridico
de adjudicacion a su favor, de conformidad con la letra ch) del articulo sesenta 'y siete del
Codigo Civil, causa de nulidad que afecta consecuentemente el resto de los actos juridicos
realizados, en tanto si bien la misma resulta heredera de la propietaria fallecida ello por si
solo no basta, pues no cumple el requisito de ocupacion que al efecto exige la legislacion
especial en materia de viviendas, (...)»; y de la Sentencia No. 111 de 31 de marzo del 2008,
primer considerando de la segunda sentencia (ponente L. Herndndez Pérez); «... teniendo en
cuenta que el legatario instituido en Testamento Notarial otorgado por el propietario, solo
podrd adjudicarse la vivienda en los supuestos a que se refieren los incisos a) y b) del articulo
setenta y seis de la Ley General de la Vivienda, supuestos fdcticos vulnerados en el acto juri-
dico contenido en la Escritura Piblica (...) sobre Aceptacion y Adjudicacion de Herencia,
mediante la cual el demandado se adjudicd la vivienda objeto de la litis, y por consiguiente
al realizarse en contra de una prohibicion legal adolece del vicio de nulidad previsto en el
articulo sesenta y siete inciso ch) del Codigo Civil, puesto que la referida vivienda no quedo
libre de ocupantes al fallecimiento de su propietario, ni el legatario instituido la ocupaba con
esa oportunidad, quedando demostrada la condicion de conviviente del demandado, no here-
dero, en el inmueble de litis en virtud de la Resolucion (...), desde el aiio mil novecientos
noventa y cinco hasta la actualidad, confirmada por la sentencia (...), dictada por la Sala de
lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Provincial de La Habana y la niimero (...) dic-
tada por igual Sala del Tribunal Supremo Popular, de lo que resulta la ineficacia de la Escri-
tura Publica de cuya nulidad se trata».
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ditaria, haga, cudn un verdadero pintor, primero el esbozo de lo que sera
el cuadro dispositivo de su patrimonio, por causa de muerte, entre las per-
sonas elegidas por él para que le sucedan y luego la exprese a través de
su testamento. Ante las rigidas cuerdas que implican las normas nada fle-
xibles en materia de transmisién por causa de muerte de bienes de pro-
piedad personal, principalmente la vivienda, el testamento se convierte
en el principal refugio del padre que quiere que tras su partida, lo que un
dia fue su principal fortuna, pase entonces a las personas que él decida,
con los ajustes necesarios a realizar, en lo cual el notario lleva la mayor
parte, en razon de su funcion asesora'4.

Contribuye también a que el cubano sea, mds que simplemente de cuius,
testador, la libertad de testar que en el orden subjetivo reconoce el legisla-
dor del Cdédigo Civil de 1987. No es que se abandone el sistema de legiti-
mas, sino que se reconoce una legitima maés flexible, tendiente a proteger a
personas unidas con el testador no solo por vinculos de parentesco o de matri-
monio, del orden de los descendientes, ascendientes y conyuge, sino tam-
bién que ese vinculo traspase el hilo afectivo, para convertirse en un
vinculo de subsistencia, en tanto se exige para revestirse de la condicion de
legitimarios, de modo yuxtapuesto, la parentalidad o conyugalidad respecto
del causante, la inaptitud para trabajar y la dependencia econdmica en rela-
cion con el causante de la sucesion. De ahi que el cubano, que tradicional-
mente tuvo sus hijos a edades relativamente tempranas, puede que cuando
acuda a testar ya no tenga personas que clasifiquen dentro de los que el legis-
lador reconoce en el articulo 493 del Cédigo Civil como «herederos» espe-

14 Apunta VALLET DE GOYTISOLO, J. B., «La funcién notarial de tipo latino», en Revista
de Derecho Notarial, No. C, abril-junio 1978, p. 191, con toda razén que «Cuando los otor-
gantes acuden a nuestros despachos quieren obtener un resultado practico del cual general-
mente no sospechan mds que sus lineas generales», cuantas veces no acuden a nosotros per-
sonas que interesan disponer de sus bienes por causa de muerte, pero no saben mas que la
existencia de la figura del testamento, en tanto desconocen su naturaleza esencialmente pre-
visora y por ello la posibilidad de incluir instituciones como la sustitucién vulgar, o una dis-
posicion expresa a favor del acrecimiento entre los herederos instituidos alejando con ello la
posibilidad de un ab intestato en la parte en la que habia sido instituido heredero, quien a la
postre no quiere o no puede aceptar la herencia, o bien desconocen la existencia de las figu-
ras del legado, el sublegado, o el albaceazgo, entre otras, en todo caso, bien para evitar un ab
intestato, distribuir el patrimonio de modo distinto al de la herencia o prever una diligente
administracién del caudal hereditario. En todos estos supuestos, como agudamente expone
VALLET «hay que sonsacarles la voluntad subconsciente, sobre la que ni siquiera han pen-
sado». Esto estd muy vinculado con el deber de asesoramiento institucional que le compete.
El notario debe indagar la voluntad de quien concurra a solicitar sus servicios, siempre que
con ello no rompa con el debido respeto a la privacidad ajena.
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cialmente protegidos. Si asf fuere, tiene en el orden subjetivo absoluta liber-
tad para atribuir su patrimonio a quiénes considere oportuno.

II.1.1. EL TITULO SUCESORIO TESTAMENTARIO ES PREVALENTE SOBRE EL AB
INTESTATO

En el sexenio 2003-2008 puede constatarse la prevalencia del titulo
sucesorio testamentario sobre el ab intestato. Segin informacién del
Registro de Actos de Ultima Voluntad y de Declaratoria de Herederos, en
el cual hay que inscribir todo titulo sucesorio autorizado notarialmente o
pronunciado judicialmente en el improrrogable plazo de 72 horas (vid.
articulo 6.1 del Decreto-Ley No. 117/1989 de 18 de octubre Del Regis-
tro de Actos de Ultima Voluntad y de Declaratoria de Herederos), a pesar
del punto de inflexion de la curva que supuso el afio 2006 en que por vez
primera se inscribieron en el pais mas de 30000 testamentos (concreta-
mente 32041), la cifra de testamentos inscritos, en la que lleva la mayor
parte los testamentos notariales, se mantiene hasta el afio 2008 en una
cifra préxima a los 30000, en una poblacién que no alcanza los doce millo-
nes de habitantes, y en la que segtin prescribe el articulo 29 del Cédigo
Civil la capacidad para el ejercicio de los derechos civiles se alcanza a
los 18 afios de edad o por matrimonio del menor (que segin el segundo
parrafo del articulo 3 del Cédigo de Familia puede excepcionalmente con-
traerse a los 14 afos las mujeres y a los 16 afios los hombres), empero
en materia testamentaria, cualquiera sea la naturaleza del tipo al cual se
acude, se requiere la plena capacidad juridica con el alcance del citado
articulo 29 del Cdédigo Civil, pieza clave en materia de testamentifactio
activa en nuestro pafs. Luego entonces, la poblacion «testamentariamente
activa» en Cuba es menor que la de otros paises como Espaiia, que en el
articulo 663.1° de su Cédigo Civil permite la posibilidad de acudir al tes-
tamento abierto o cerrado a los mayores de 14 afios, pues en todo caso,
el testamento no vincula al testador con su otorgamiento ya que si bien
es perfecto para el testador desde su otorgamiento es irrelevante ante mor-
tem para los terceros y, en consecuencia, como acto de dltima voluntad
siempre se puede volver sobre él'. A ello agréguese que en el ordena-
miento juridico cubano tampoco se le reconoce la posibilidad de testar en

15 La tesis del doble estadio de relevancia juridica que intenta explicar la naturaleza juri-
dica del testamento, ha sido formulada y defendida con vehemencia por JORDANO BAREA, Juan
B., El Testamento y su interpretacion, Comares, Granada, 1999, p. 33 y RIvAs MARTINEZ, Juan
José, Derecho de Sucesiones. Comiin y Foral, tomo I, 2* ed., Dykinson, Madrid, 1997, pp.
75-76.
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intervalo licido a aquellas personas judicialmente incapacitadas, pero res-
pecto de las cuales la sentencia de incapacitacién nada ha dispuesto sobre
la facultad de testar, para lo cual serd necesaria la intervencion de dos
facultativos que aprecien la capacidad para testar en el momento del otor-
gamiento (vid. articulo 665 del Cdédigo Civil espafiol). De lo que vengo
exponiendo se deduce que tal nimero de testadores se inserta entre esa
poblacion, a la que llamo «testamentariamente activa», es decir con pleno
ejercicio de la capacidad juridica, y con plena lucidez mental y capaci-
dad volitiva para expresar sin cortapisas su voluntas testatoris.

La prevalencia del testamento como via para encauzar la sucesion
nos lleva al significativo dato de que cada 1.63 testamentos otorgados
en Cuba, se tramita una declaracion de herederos ab intestato. Mientras
en el 2008 fueron inscritos 28364 testamentos, se inscribieron en el pro-
pio registro 17731 declaratorias de herederos. En tanto que las declara-
torias de herederos fluctian del orden de las 16000 en los afios 2003 y
2004 a las 18000 en el 2005 y en el 2007, los testamentos oscilan entre
los 25000 en el afno 2004, a los 32000 en el afio 2006. Los grificos con-
tenidos en el Anexo II reflejan en todo caso una estabilidad en el nimero
de testamentos inscritos en el registro con una curva muy ligeramente
descendente a partir del 2006, y una prevalencia de estos en todos los
aflos del dltimo sexenio, que ha sido el estudiado, sobre el nimero de
declaracién de herederos ab intestato, prevalencia que no deja de ser bien
significativa.

I1.2. La via extrajudicial: la mas idonea para la tramitacion del titulo
sucesorio ab intestato y para la particion del caudal hereditario

En otro orden de ideas, desde el afio 1985 en que le es atribuido al
notariado en Cuba el conocimiento de la tramitacion del acta de declara-
cion de herederos ab intestato, esta via se ha convertido en la mas usual
o comun. La casi totalidad de las declaratorias de herederos que se tra-
mitan en Cuba se hace acudiendo al notario publico. Es él el funcionario
encargado de autorizar las actas notariales en las que estan contenidas la
notoriedad del hecho del fallecimiento ab intestato del causante y el lla-
mamiento concreto a favor de sus mds proximos parientes.

La promulgacion de la Ley No. 50/1984 de 28 de diciembre signi-
fic6 un hito importante en el Derecho cubano, pues atribuy6 al notario el
conocimiento de determinados expedientes de jurisdiccién voluntaria y
el de declaratoria de herederos ab intestato. Ello, de forma didfana y pre-
cisa, sin motivo de hesitacion alguna. El atisbar el exceso de trabajo que
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pesaba sobre los tribunales del pais, de modo que los jueces centraran su
labor en asuntos propiamente contenciosos, mientras se concibe a los
notarios, legionarios de la verdad, con plenas facultades para intervenir
en la comprobacion de hechos con relevancia juridica y la emisién de jui-
cios de notoriedad.

Para los que estuvieron escépticos con esta posicion, la realidad se
encargd de refutar todos los argumentos que se esgrimieron en contra.
Las estadisticas se han encargado de demostrar cémo el nimero de decla-
ratorias de herederos autorizadas por notario ha ido ocupando un por
ciento muy considerable, del total de las tramitadas en el pais anualmente,
siendo hoy rara avis que un juez tramite alguna de ellas. De un estudio
comparativo de los titulos sucesorios autorizados por notario y dictados
por tribunal competente en el periodo 1990-2008 (vid. Anexo III, grafico
1), puede colegirse que por cada declaratoria de herederos tramitada ante
notario, se acude en un 0.0035% a la via judicial, esto es, cada 10000 ciu-
dadanos que interesan la tramitacion de la declaracion de heredero en sede
notarial, 35 lo hacen por la via judicial. En los dltimos diez afios el volu-
men de actas de declaracion de herederos ab intestato oscila entre los
16000 y 18000 instrumentos, y escasamente un promedio de 50 resolu-
ciones judiciales declaran el fallecimiento ab intestato de una persona.
En la préctica la sede judicial en este orden, tiene un valor puramente
excepcional. Las estadisticas que ofrece el Tribunal Supremo incluye bajo
este rubro mds que la promocion del titulo sucesorio, la modificacién de
éste por exclusion indebida de algin llamado a la sucesion, que si que
suele tramitarse en sede judicial, si bien hoy existe cierto consenso de que
la modificacién del acta de notoriedad en que son llamados a la herencia
a los sucesores ab intestato puede tramitarse en sede notarial, en tanto
que en este tipo de actas, el notario se limita a constatar la notoriedad del
fallecimiento ab intestato del causante y a aplicar el Cédigo Civil, que es
quien en definitiva llama a la sucesion a los més propincuos parientes del
causante y al cédnyuge, o sea, la declaracién del notario no versa sobre la
existencia de un hecho, sino que ese hecho es tenido por cierto por la
mayoria de las personas que tienen relaciones habituales con él. La noto-
riedad no hay que acreditarla respecto a la sociedad en general sino res-
pecto a ese circulo habitual'®. En fin, con esta acta el notario no afirma
la realidad del hecho a que la notoriedad se refiere, tan solo emite un jui-

16 DE LA CAMARA ALVAREZ, Manuel, «Valor juridico y aplicaciones de las actas de noto-
riedad en el derecho espafiol», en Il Congreso Internacional del Notariado Latino, Madrid,
octubre de 1950, p. 443.
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cio sobre la exactitud de esa notoriedad, y tanta notoriedad existe res-
pecto de quien ha sido nombrado en una primera acta, como respecto de
quien comparte la sucesiéon con aquel o aquellos e indebidamente fue
excluido de ese primer titulo sucesorio, que con un acta de adicién se
complementa.

El balance de estos afios de conocimiento por el notario de las actas
de declaratoria de herederos ha influido en sentido muy positivo en tanto:

— enervo la lentitud que todo procedimiento judicial supone;

— descongestiond los tribunales del conocimiento de un acto de juris-
diccién voluntaria y que hasta esa fecha significaba un ndmero
considerable de los asuntos radicados; y

— disminuyd los costes por concepto de tramites y demoras en la
obtencion del titulo sucesorio.

Igual suerte ha corrido la tramitacidn de los titulos acreditativos de
la adquisicion del dominio por sucesion mortis causa sobre bienes inmue-
bles y aquellos de naturaleza mueble, sujetos a inscripcion registral. La
tendencia en este orden también es ineludiblemente hacia la solucién
extrajudicial. Resultan cada vez mas ciertas las palabras del entonces nota-
rio de Avignon, André LAPEYRE, quien en 1966, ante la Asociacion de
Juristas Europeos, en Lille pronuncié una interesante conferencia en la
que expreso que el itinerario del Derecho Notarial «no debe ser eclipsado
jamads por el brillo de una bella contienda. El derecho contencioso es el
derecho de los accidentes; no es el derecho de las creaciones. El derecho
notarial no es el derecho de gentes enfermas, sino el derecho de personas
saludables»!”. Precisamente en ello radica la grandeza de la funcién nota-
rial, en su carécter preventivo, lo cual en sede sucesoria tiene quizds su
maxima expresion. Una sociedad no se mide por el nimero de litigios
que resuelve anualmente los tribunales, ni tan siquiera por la celeridad o
calidad técnica con la que se solucione el conflicto, sino por el nimero
de litis que se eviten. Por ello, el nimero de escrituras puiblicas ha de ser
inversamente proporcional al nimero de sentencias. Durante el quinque-
nio 2003-2007, mientras que ante notario se instrumentan por afo de
10000 a 13000 escrituras sobre aceptacion y adjudicacidén de herencia,
aproximadamente se suscitan unos 1000 litigios sucesorios, es decir por
cada adjudicacion hereditaria via notarial, se acude en un 0,09 % a la via
judicial. No obstante, nunca debe perderse de vista el limitado contenido

17 LAFEYRE, André, «La Europa de los contratos. Realizaciones y posibilidades del
notariado (25 junio 1966)», cfr. traducido en R.D.N., LXI-LXII, julio-diciembre 1968, pp.
133-152.
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del derecho de propiedad objeto de transmision hereditaria en la socie-
dad cubana, lo cual pudiera justificar de alguna manera el reducido
nimero de litigios que en este terreno se ventila ante los tribunales de
justicia, pero el trasfondo del asunto se enfoca hacia la prevalencia de la
sede notarial no solo en la tramitacion del titulo sucesorio, sino también
en el otorgamiento del titulo particional de la herencia. Una vez mas sigue
siendo el notario el profesional del Derecho, a la par que funcionario
publico, conocedor in extremis de las alambicadas férmulas del Derecho
Sucesorio. De igual manera hay una tendencia a partir los caudales here-
ditarios por la via extrajudicial con o sin intervencién del notario. Los
litigios suscitados, por excelencia, giran en derredor de la titularidad de
la vivienda, bien por su carestia y por la imposibilidad de adquisicién por
compraventa, lo cual hace que en su derredor puedan tener intereses todos
los herederos llamados a la sucesion, sobre todo cuando de sucesion ab
intestato se trata.

I1.3. Uniones de hecho y sucesion por causa de muerte

Un fenémeno no menos trascendente en la realidad cubana lo es el
de las uniones de hecho. Es imposible mantenerse al margen y no ser afec-
tados por los cambios ideoldgicos, culturales, y morales que se han dado
en el mundo en las dltimas décadas. Cuba no escapa de la influencia que
pueden ejercer estos procesos en la concepcién de la familia, pues es en
este nuevo entorno social que nace, se desarrolla y evoluciona.

Las familias cubanas actuales se caracterizan por una gran diversi-
dad estructural. Al igual que en el resto del mundo, los indices de divor-
cios son cada vez mayores (de hecho Cuba, de los paises latinoameri-
canos, es el que mayor por ciento tiene), trayendo como consecuencia
familias monoparentales, mayor cantidad de féminas jefas de ntcleo,
formaciones de familias ensambladas, entre otras. Cada vez es mas evi-
dente que el matrimonio legalmente constituido estd dejando de ser la
principal y tnica via de creacion de familias. Como apunta GOMA LAN-
ZON la familia actual, lo cual no es propio en Cuba, sino en una buena
parte de las naciones, se caracteriza por la variedad de modelos que
admite, en el que triunfa la afectividad, frente a la institucionalidad, «la
familia no representa ya tanto una busqueda de la seguridad como un
anhelo de felicidad». El amor a la pareja, se convierte en el centro de
la vida personal y emocional del individuo y «Paralelamente, los ele-
mentos formales y los institucionales pierden trascendencia, al punto de
que el matrimonio ya no es el rito que marca la entrada en la vida con-
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yugal; la pareja se forma antes del matrimonio y de hecho no lo incluye
necesariamente» 8.

Asi, desde hace algunos afos hacia acd encontramos una disminu-
cién paulatina, pero constante en el tiempo de los matrimonios celebra-
dos anualmente. Entre los afios 1985 a 1989 las cifras de matrimonios
registrados oscilaron entre 78146 matrimonios en 1987 (siendo de este
quinquenio el afio de menor cantidad de celebraciones matrimoniales) y
85535 matrimonios en 1989 (el afio de mayor cantidad de celebraciones).

Luego de este lapso, las estadisticas de los afios comprendidos entre
1995 y 2007 muestran fehacientemente que el matrimonio institucionali-
zado estd cayendo en desuso. En 1995 se registraron 70413 matrimonios,
cifra que progresivamente ha ido disminuyendo y ya para el 2007 se cele-
braron solo 56781. En el afio 2005, los datos de los nacidos vivos segin
el estado conyugal de la madre refleja el estado de consensualidad en
nuestro pais. Segun estas estadisticas para el 2005 el 70.74% de los naci-
dos vivos en Cuba eran de padres unidos consensualmente. Este dato es
un fiel reflejo de que entre la poblacion joven y fértil de nuestro pais existe
preferencia por las uniones consensuales, lo cual ha sido corroborado por
investigaciones en el campo de las ciencias psicoldgicas y socioldgicas'®.
Se trata de una tendencia hacia la familia asociacion®.

¥ Vid. GoMA LANZON, Ignacio, Tema 8 «Atribuciones legales (Legitimas, los derechos
del cényuge viudo y de las parejas, reservas) Parte segunda. Los derechos del conyuge viudo»,
en Instituciones de Derecho Privado, Juan Francisco Delgado de Miguel (coordinador gene-
ral), tomo V — Sucesiones, volumen 3° — Las atribuciones legales Martin Garrido Melero (coor-
dinador), Thomson — Civitas, Madrid, 2005, p. 918.

19 Las cifras analizadas rebaten la arraigada idea de que el matrimonio en Cuba es la forma
mas extendida de constituir familia, pues como explican Diaz TENORIO, M., Alberta DURAN GON-
DAR, Yohanka VALDES JIMENEZ, Ernesto CHAVEZ NEGRIN, Tania ALFONSO GONZALEZ, «Tesis
informe 2000», Departamento de Estudios sobre Familia, Centro de Investigaciones Psicoldgicas
y Sociolégicas, Ministerio de Ciencia, Tecnologia y Medio Ambiente, Julio, 2001, p. 48, «Si bien
en el pasado ello fue cierto —esa afirmacion se basa en los resultados del censo de poblacién de
1981—, hoy parece cuestionable para las nuevas familias que se integran (...) El principal argu-
mento en contra, a nuestro juicio, viene dado por el hecho de que el porcentaje de mujeres “acom-
pailadas” menores de 30 afios al momento de tener sus hijos multiplica varias veces el de muje-
res casadas. Si tenemos en cuenta que la mayorfa de las familias se forman por lo regular antes
de los 30 aflos, entonces podriamos concluir, o bien que las mujeres acompafiadas tienen una fecun-
didad muchisimo mds elevada que las legalmente casadas, o bien que las uniones consensuales
son la forma mds comun de formacién de familia en la actualidad. En otras palabras, si las muje-
res que tienen hijos son representativas del total de mujeres de las edades correspondientes —y
no vemos por qué no pudieran serlo—, entonces habrfa que admitir que hoy la consensualidad
supera en frecuencia al matrimonio como modalidad de constitucién de nuevas familias.»

2 Caracterizada segtin ROUSEL cit. pos GOMA LANZON, 1., Tema 8 «Atribuciones lega-
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En los tltimos afios se ha producido un proceso interesante en el com-
portamiento de las uniones afectivas more uxorio* . Esto ha operado una
readecuacion en las tendencias de estas uniones, de suerte que se ha dado
un desplazamiento geogréfico y cultural de las uniones de hecho, de un
predominio en las zonas rurales del pais, esencialmente entre el campe-
sinado y las capas menos instruidas, se ha extendido horizontal y verti-
calmente hacia las principales ciudades del pais, con predominio en una
poblacidn intelectualmente activa. Basicamente se manifiestan entre per-
sonas de medio o alto nivel escolar?, las que, por supuesto, tienen una
perspectiva diferente de familia y de la relacion de pareja, por lo que con-
sideran que lo importante es la calidad del vinculo afectivo y que el sta-
tus legal es algo prescindible. Su principal objetivo es lograr una ade-
cuada comunicacién interpersonal, busqueda de compatibilidad de
proyectos e intereses y el respeto y reforzamiento de la individualidad de
cada miembro de la pareja, asi como la puesta en prictica de su concep-
cién equitativa sobre el desenvolvimiento de los roles genéricos. Por ello
lleva razén MARTIN PEREZ cuando, al analizar la situacion desde la pers-
pectiva juridica espafiola afirma: «En cualquier caso, las uniones de hecho
exigen la atencién del Derecho y la proteccién juridica, en la medida en
que tales situaciones de prolongada convivencia crean una serie de inte-
reses dignos de tutela. La convivencia se puede considerar el elemento
esencial de la existencia de la unién de hecho, y el fundamento de su rele-
vancia juridica»?.

les...», cit., p. 919, por ser una pura y simple cohabitacién, cuya duracién estd en dependen-
cia de la satisfaccion que produce, resultando la separaciéon un trauma ligero, en tanto que la
relacién no es considerada como irrompible, sino como una convergencia de intereses de
la que forman parte el intercambio sexual y la compaiiia.

2 El Censo de Poblacién de Vivienda del afio 2002 en Cuba reflejé la existencia de un
25,5% de la poblacién mayor de 15 afios en unién de hecho, a lo cual cabe sumar un 7% de
la poblacién con estado conyugal divorciado, la mayoria de la cual, tras una primera frustra-
cion matrimonial, evade la constitucién de un matrimonio legalmente formalizado, prevale-
ciendo la constitucién de uniones afectivas more uxorio. A esto afiddese un 3,3% de separa-
dos y un 5,1% divorciados, muchos de los cuales también mantienen tras la separaciéon de una
primera o segunda unién matrimonial o de la viudez, nuevas uniones afectivas. Las estadis-
ticas reflejan en este caso un interesante incremento en comparacion con el Censo del afio
1981, sobre todo en los que a los unidos concierne, época en que se constataba un 20%.

22 Es de entender que con el alto nivel cultural presente en nuestra poblacién este tipo
de unién cada dia gana mds espacio.

2 MARTIN PEREZ, José Antonio, «Convivencia y herencia. Derechos sucesorios en las
uniones de hecho», en Homenaje al profesor Bernardo Moreno Quesada, volumen II, Uni-
versidad de Almeria, Universidad de Granada, Universidad de Jaén, 2000, p. 1088.
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Y es que el tema no queda agotado en el terreno familiar, a pesar de
ser el mds estudiado desde la doctrina cientifica**, sino porque ello tras-
ciende y de qué manera en materia sucesoria. Con una vision centrada en
la armonizacién del Derecho Sucesorio en Europa apunta CAMARA
LAPUENTE, que «Los legisladores, al regular el fendmeno de las uniones
de hecho, cada vez mas, tienden a reconocer derechos sucesorios a la
pareja (...)», en esa direccion «parece probable que, con el transcurso de
unos anos, quepa hablar de una amplia equiparacién de la pareja de hecho
al conyuge a efectos sucesorios»>.

11.3.1. EL RECONOCIMIENTO JUDICIAL DE LA UNION MATRIMONIAL NO FOR-
MALIZADA COMO CAUCE PARA ALCANZAR LA CONDICION DE CONYUGE
SUPERSTITE

El Derecho de Familia cubano sigue sustentando el ius connubii como
fundamento de la delacion hereditaria. Nada de uniones consensuales
basadas en la convivencia con singularidad y estabilidad. El actual Cédigo
de Familia en sus articulos 2 y 18 imponen como requisito para adquirir
la condicion de cédnyuge la concertacion del matrimonio, atin con efectos
ex tunc ante notario o registrador del estado civil o el reconocimiento en
sede judicial del matrimonio, es decir, la unién de hecho, como situacion
vital factica no genera derechos familiares, y mucho menos sucesorios,
es solo una unién factual sin mds trascendencia juridica. El Derecho
cubano que pudo mostrar a la comunidad juridica internacional su ten-
dencia favorecedora a la proteccion de las uniones de hecho, las cuales
podian ser equiparadas al matrimonio, segtn el dictado de la Constitu-
cion de 1940, tras la promulgacion en 1975 de su Cédigo de Familia, lleva

24 Vid. entre otros, en la doctrina espaifiola a VINAS MAESTRE, Dolors, «Uniones estables
de pareja. Regulacion procesal y uso del domicilio», en InDret, No. 1/2007, en www.indret.com,
consultado el 15 de marzo del 2009; GARRIGA GORINA, Margarida, «Las relaciones paterno
filiales de hecho», en InDret, No. 3/2004, en www.indret.com, consultado el 15 de marzo del
2009; LAMARCA 1 MARQUES, Albert y Laura ALascIO CARRASCO, «Parejas de hecho y pension
de viudedad», en InDret, No. 4/2007, en www.indret.com, consultado el 15 de marzo del 2009.

% Vid. CAMARA LAPUENTE, Sergio, «;Derecho europeo de sucesiones? Un apunte», en
Derecho privado europeo, bajo su coordinacion, Colex, Madrid, 2003, p. 1206. Sobre el tema
vid. también, entre otros, BRANCOS NUNEz, Enrique, Tema 8 «Atribuciones legales (Legiti-
mas, los derechos del conyuge viudo y de las parejas, reservas) Parte tercera. Derechos suce-
sorios de las uniones estables de pareja», en Instituciones de Derecho Privado, Juan Fran-
cisco Delgado de Miguel (coordinador general), tomo V — Sucesiones, volumen 3° — Las
atribuciones legales Martin Garrido Melero (coordinador), Thomson — Civitas, Madrid, 2005,
pp- 945-1028.
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a un plano legal a las uniones de hecho, pero no por su basamento féc-
tico, sustentado en esencia en la convivencia afectiva, sino por el reco-
nocimiento que de ella hagan los tribunales. No es suficiente que se
demuestre la existencia de aptitud legal, singularidad y estabilidad entre
los miembros de diferentes sexos que conforman la pareja®, sino que el

% La singularidad es también un requisito para contraer matrimonio (vid. articulo 4.2
del Cédigo de Familia); pero en el reconocimiento judicial se interpreta en un sentido mas
lato, ya que se exige la ausencia de cualquier tipo de ligamen simultdneo entre cualquiera de
los conyuges y un tercero, se encuentre aquel formalizado o no, o sea, como apunta la Sen-
tencia No. 16 de 30 de enero del 2009, de la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tri-
bunal Supremo, en su primer considerando (ponente Arredondo Sudrez) «... es la dedicacion
tinica como pareja del uno al otro, con exclusion de terceros de las vidas intimas de cada
uno (...)». Y, como arguye ALvarEZ CoLLADO, Eduardo, «La unién matrimonial no formali-
zada», en Revista Juridica, No. 17, aflo V, octubre-diciembre 1987, p.25, ofrece un signifi-
cado de extraordinario valor para el reconocimiento de la unién matrimonial y supone rela-
cion tnica, no compartida y distinguida, impar, preferente, separada de lo comun y ordinario.

La estabilidad es el elemento que permite la concrecion cualificada de la singularidad,
ya que conlleva a una convivencia perdurable, firme y relativamente estable de la pareja, donde
se constate el sostenimiento mutuo de una economia familiar. La definicién anterior admite
discrepancias en la pareja, con separacion fisica temporal. El tiempo de duracién de la rela-
cién para ser considerada estable queda al arbitrio de los tribunales (en la préctica judicial
cubana, este lapso se extiende a un afio). Respecto a la convivencia, el tribunal o el notario,
segtn el caso, podrdn admitir la ausencia de un hogar comtn, teniendo en cuenta la situacién
habitacional que aqueja a la poblacién cubana en la actualidad, y aplicando andlogamente el
articulo 25 in fine del Cédigo de Familia (Vid. MESA CASTILLO, Olga, Derecho de Familia,
Médulo 2, cit., pp. 75-76 y BARCELO FLORENCIAS, Vivian Patricia y Jacqueline Raysa GAR-
ciA DE BLANCK, «Estudio socio-juridico de las uniones consensuales en Cuba», Trabajo de
Diploma, dirigida por la Dra. Olga MESA CASTILLO, Facultad de Derecho, Universidad de la
Habana, Ciudad de la Habana, 1990, pp. 31-33).

Recientemente la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo, en su
Sentencia No. 46 de 9 de marzo del 2009 en su segundo considerando (ponente Diaz Ten-
reiro) ha reiterado el sentido en que jurisprudencialmente se entienden cumplido ambos requi-
sitos. A su tenor «... el articulo dieciocho primer pdrrafo de la Ley mil doscientos ochenta y
nueve de mil novecientos setenta y cinco —Caodigo de Familia— establece que, la existencia
de la union matrimonial entre un hombre y una mujer con aptitud legal para contraerla y que
retina los requisitos de singularidad y estabilidad, surtird todos los efectos propios del matri-
monio formalizado legalmente cuando fuere reconocida por Tribunal competente, por lo que
si alguno de los sefialados requisitos no estuviera presente, no puede ser legalizada con cardc-
ter retroactivo, en especifico el de la aptitud legal que significa lo contrario de lo plural e
implica lo impar, es decir, la relacion como una sola en que por su naturaleza incluye lo tinico
y conlleva para cualquiera de los unidos la ausencia de otro ligamen formalizado actual y
se extiende ademds a la prohibicion de simultanear otra union con tercera persona, ya que
también lastra la singularidad de la union que implica la no concurrencia para cualquiera
de los unidos de un matrimonio formalizado o de otra union estable concomitante (...)».
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tribunal se pronuncie a través de una sentencia que a la vez que constata
y declara la situacién factica pretérita, igualmente declara su extincidn.
Y, una vez obtenida la sentencia judicial, se le reconoce como matrimo-
nio a todos los efectos legales?’. Ello, dado que los interesados en pro-
mover el reconocimiento judicial de la uniéon matrimonial no formalizada,
al momento de interponer la demanda ya no conviven, ya no mantienen
la vida afectiva que hasta entonces habian protagonizado de conjunto, bien
porque la unién se extinguié por acuerdo de ambos o por decision unila-
teral de uno de ellos, o porque tal extincién vino de la mano de la muerte
de uno de los miembros de la pareja. De ahi la posibilidad del ejerci-
cio de la accién de reconocimiento judicial del matrimonio, no de la unién
de hecho, ya sea por uno de los miembros de la pareja contra el otro, o
del supérstite contra los herederos del fallecido, o viceversa, o incluso de
los sucesores mortis causa de uno y otro de los miembros de la finiqui-
tada unién.

El tema que ha merecido mds de un estudio, trasciende y de qué
manera en sede sucesoria, el reconocimiento de las uniones de hecho ha
sido un verdadero dédalo juridico, como pocos. Es cierto que la figura
nacié sustentada en un verdadero animus beneficiandi del legislador,
empeifiado este en lograr una efectiva proteccion de la familia, cualquiera
sea la via por la que esta se hubiere constituido. Ante un pluralismo fami-
liar, nada mds sabio que brindar varias alternativas legales, de modo que
no hubiera ni el mds minimo resquicio de desproteccion. Empero, la dind-
mica de la vida le quité la razén al legislador, el reconocimiento judicial
de matrimonio no formalizado, es mds un mito y una utopia que una ver-
dadera herramienta de proteccién legal.

" Segun el Acuerdo No. 329 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular de
5 de agosto de 1980 que contiene el Dictamen No. 108: «La indole contenciosa del proceso
de reconocimiento judicial de la union matrimonial no formalizada, necesariamente implica
la ausencia de la voluntad de uno de los miembros de la pareja, toda vez, que de existir el
consensu, logicamente se haria innecesario un litigio, ya que el articulo 19 del Cddigo de
Familia franquea la formalizacion del matrimonio con efecto retroactivo conforme a lo expre-
sado por los conyuges y los testigos.

La sentencia que reconoce la existencia de una union matrimonial no formalizada, tiene
cardcter meramente declarativo, puesto que se limita a constatar el momento del comienzo
y de extincion de una situacion de hecho, periodo durante el cual, la expresada union, surte
los mismos efectos que el matrimonio formalizado, por todo lo cual, obvio resulta que la eje-
cutoria, precisamente lo que tiene que disponer, es el término durante el cual existio la union,
y consecuentemente el estado civil de las personas durante dichos periodos de tiempo es el
de casados (...)».
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El legislador del Codigo Civil cubano sustenté el derecho de suce-
sién por causa de muerte en la preexistencia de un vinculo conyugal, como
se adquiere éste no trasciende, para ello estdn al alcance de todos las nor-
mas del Cédigo de Familia de 1975. Para concurrir a la herencia, en prin-
cipio, se exige el reconocimiento judicial del matrimonio, o sea, la unién
de hecho es el ingrediente principal. Ella es el medio adecuado para el
logro de un fin, esto es, poder concurrir a la herencia.

Si el causante al momento de su fallecimiento mantenifa una unién
estable, singular y con aptitud legal para ello con una persona de sexo
contrario, segun los dictados del articulo 2, segundo péarrafo, y 18 del
Cédigo de Familia, en plena coincidencia con el articulo 36 de la Cons-
titucion de la Reptiblica, entonces en su sucesion es muy probable que
acuda en calidad de heredera concurrente su pareja de hecho, pero no
como tal, sino como cényuge después que obtenga con éxito la sentencia
favorable, la cual ha de inscribirse en la seccion de matrimonios del regis-
tro del estado civil correspondiente al domicilio del actor®®. Concurrente
eso si, con los hijos y demds descendientes o con los padres del causante
(vid. articulos 514.2,516 y 517 del vigente Cédigo Civil), y en su defecto,
como titular absoluta del tercer llamado sucesorio (vid. articulo 517 del
Cadigo Civil). Ello justifica que anualmente se conozcan por nuestros tri-
bunales aproximadamente unos 2000 procesos de esta naturaleza. Si bien,
en este orden las estadisticas que brinda el Tribunal Supremo de Cuba,
no son didfana expresion de la evidente tendencia que existe en Cuba
hacia la consensualidad. Y ello porque los procesos de esta indole se tra-
mitan, en esencia, por motivo de la ulterior liquidacién de la comunidad
matrimonial de bienes que se entiende constituida y a la vez extinguida
en virtud de la sentencia que declara CON LUGAR la pretension recog-
noscente de la unién matrimonial. Téngase en cuenta, ademads, que a los
tribunales solo llegan aquellos asuntos en que existe litis, el resto de las
uniones consensuales deshechas, en las que de comun acuerdo se pone
fin al patrimonio constituido, bien entre sus miembros, o entre el supérs-
tite y los herederos concurrentes, viven de espalda al Derecho, sin que
les resulte nocivo en su caso la afirmacion de NAPOLEON de que si «les

2 En efecto, la sentencia de reconocimiento judicial de la unién matrimonial no for-
malizada se inscribird, en trdmite de ejecucidn, en la oficina municipal del Registro del
Estado Civil correspondiente al domicilio del promovente (vid. articulo 58 in fine y el inciso
b) del mismo precepto, en la Ley del Registro del Estado Civil). Inscripcién practicable
atendiendo a los términos de la sentencia, es decir, considerando pretérita la unién matri-
monial no formalizada
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concubins se passent de la loi, la loi se d’eux», pues al optar por esa
manera de constituir la familia, no han tenido que acudir a la proteccién
legal, en tanto el comun acuerdo puso fin a lo que un dia pudo haber sido
una verdadera comunidad afectiva.

Ahora bien, mirando hacia el pasado, y mas que con una mirada nos-
talgica, con una vision verdaderamente critica, creo que la figura del reco-
nocimiento judicial de matrimonio no formalizado hace afios cumplié su
cometido y lo mejor que pudiéramos hacer es colocar, de una vez y por
todas, el epitafio que merece: «Yace aqui una institucion juridica que naci6
animada por un interés noble y muri6 sin haberlo logrados . La reciente Sen-
tencia No. 353 de 29 de octubre del 2008 de la Sala de lo Civil y de lo
Administrativo del Tribunal Supremo, en su tnico considerando (ponente
Carrasco Casi) desnudé de una vez y por todas la verdadera finalidad con
la que ha sido empleada esta manera de constituir judicialmente «un matri-
monio pretérito», vacio de contenido personal y plagado de verdaderas
ambiciones patrimoniales, cuya principal cobija es el pronunciamiento judi-
cial favorable al reconocimiento, a tal punto que al Alto Foro no ha vaci-
lado en decir que «... son acertados los razonamientos del Tribunal a quo
en el sentido de que cuando se interesa la union matrimonial que existio
entre un hombre y una mujer su fin, en lo esencial, no es otro que el con-
tenido patrimonial que de ello se deriva, habida cuenta que el personal de
esa relacion juridica conyugal solo tiene efecto en su vigencia, al consis-
tir esta ultima en los derechos-deberes reciprocos entre los miembros de la
pareja, segiin aparecen regulados en los articulos del veinticuatro al vein-
tiocho del Codigo de Familia, que implican determinada conducta por los
miembros de la pareja y que termina con la separacion o el divorcio», y
que en este caso ni tan siquiera resulta necesario, porque la propia senten-
cia que declara la existencia del matrimonio, a la vez, lo declara igualmente
extinguido, por causa distinta al divorcio, pero equiparable a é1%°.

Lo més triste es que para adquirir la condicién de conyuge, ergo de
heredero, se ha pasado por alto el proyecto de vida que la pareja quiso esta-

» Por ello, si la sentencia declara la fecha en que se inicié la unién y el momento en
que esta termind, serd innecesaria una posterior declaracién de divorcio, atendiendo al prin-
cipio de economia procesal. Por ese motivo ALVAREZ CoLLADO, E., «La unién matrimonial...»,
cit., pp- 30-31, en linea con el andlisis del citado Acuerdo No. 329 de 5 de agosto de 1980,
contentivo del Dictamen No. 108 ha llegado a sostener que, al disponer el Tribunal en su sen-
tencia no solo la fecha de inicio de la unién sino también la de su terminacién por cualquier
causa, se estd aceptando y creando una nueva forma de disolucién de la relacién conyugal no
amparada por el Cédigo de Familia nombrada por él: «el repudio de los esposos que no desean
continuar viviendo».
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blecer. Como apunta la profesora MESA CASTILLO: «En el presente, el reco-
nocimiento judicial de una unién no formalizada, declarado por el Tribu-
nal competente, contra la voluntad de una de las partes, es sin duda, una
especie de ‘matrimonio a la fuerza’, para el que desistié de la unidn, inter-
vivos, pero en el que el Tribunal apreci6 el tiempo de convivencia, que obje-
tivamente indica la voluntad de haber permanecido unidos durante el
mismo, mientras no se abandoné la relacion»*. Y ni qué decir en situacio-
nes post mortem. La sentencia recognoscente del matrimonio, tiene como
efectos el cambio del estado conyugal del fallecido, de modo que una vez
firme la resolucion judicial, se entenderd que el de cuius, inexorablemente
falleci6 casado, lo cual le permite al supérstite, la mas de las veces, pro-
movente, adquirir el estado conyugal de viuda o viudo, con lo cual se cons-
tituye a su favor el ius delationis, a menos que el causante hubiere testado.

11.3.2. EL RECONOCIMIENTO DE LA BUENA FE AL MIEMBRO SUPERSTITE DE UNA
UNION MATRIMONIAL NO FORMALIZADA CONCOMITANTE CON UN
MATRIMONIO: LOS CONTROVERTIDOS EFECTOS SUCESORIOS

Aun mds controvertido, lo constituye, sin el menor resquicio de
dudas, el reconocimiento de la buena fe, que por ley se presume ex articulo
6 del Codigo Civil, de aquel de los miembros de la unién que ha actuado
de buena fe, cuando la unién que tenia constituida lo era una unién con-
comitante con un matrimonio constituido, o con otra unién, también con-
comitante con aquella. La realidad social cubana ha demostrado que estas
situaciones no son tan excepcionales. La sociedad cubana, que ha sido,
es y creo que seguird siendo bien divorcista®, se plantea hoy el dilema
de la necesidad de darle efectos legales a la separacion de hecho, y no
me refiero a acudir a la separacién de hecho como antesala del divorcio
vincular, sino al imperioso requerimiento de atribuirle efectos legales
automadtico o de ipso iure a la separacion efectiva de la pareja durante el
plazo que el legislador determine®?. Es justo que el derecho de sucesion

3 Vid. MEsA CAsTILLO, Olga, Derecho de Familia, Médulo 2, 2° reimpresién, Editorial
Félix Varela, La Habana, 2004, p. 80.

31 De ello ya daba cuenta Diaz PAIRO, Antonio, El Divorcio en Cuba, Ed. Biblioteca de
la Revista Cubana de Derecho, La Habana, 1935, p. 41, cuando, al describir a Cuba, expreso:
«Pafs con otras caracteristicas étnicas, con diferentes concepciones morales, de menos reli-
giosidad (...) no es de extrafiar que desde muy pronto surgiera entre nosotros la idea de esta-
blecer el divorcio».

32 En Espaiia, tras la reforma del articulo 945 del Cédigo Civil, basta la mera separacion
de hecho, para que el conyuge separado carezca de derechos en la sucesion intestada de su
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ab intestato entre conyuges se extinga, no solo cuando se pruebe el divor-
cio sino también cuando medi6 una prolongada separacién conyugal, por
cuyo motivo las adquisiciones a titulo oneroso del causante no deben
imputdrsele con cargo a la comunidad matrimonial de bienes, segin la
presuncion iuris tantum que opera a favor, conforme con el dictado del
vigente articulo 31 del Cédigo de Familia, siempre durante el tiempo que
dure el matrimonio, en el entendido legal y no factico. No son excepcio-
nales los casos de personas que creen que con la separacion de hecho han
extinguido el matrimonio por un supuesto divorcio, y luego a su falleci-
miento aquella persona que no vio en mds de treinta afios, es la primera
interesada en su sucesion.

El reconocimiento de la buena fe a favor de quien ha actuado con
desconocimiento del impedimento de ligamen existente (impedimento
dirimente segun la doctrina canénica), se ha tornado la dltima salida que
tiene a su favor quien no puede reconocer la uniéon matrimonial existente
con el de cuius, bien por la existencia de un ligamen anterior o por la
existencia de otra unién de hecho concomitante, es lo que en nuestro Dere-
cho se ha dado en llamar uniones matrimoniales putativas, en tanto en
ellas no se cumple con el requisito de aptitud legal que exigen los articu-
los 2 y el 18 del Cédigo de Familia, dado que uno de los miembros de la
pareja tiene un matrimonio legalmente constituido y, en consecuencia, con
el de singularidad, o porque a pesar de no existir el vinculo matrimonial
constituido la concomitancia de relaciones convivenciales more uxorio,
hace que se incumpla con el requisito de la singularidad, aun en el
supuesto de que todos los implicados en este tridngulo amoroso-afectivo
tengan un estado conyugal que le permita acudir al matrimonio. De los
supuestos, creo menos procedente el segundo, pues no se como sustentar
una estabilidad conyugal con una persona que mantiene simultdneamente
varias relaciones concomitantes.

En conclusién, y a los fines sucesorios que son los que nos intere-
san, esta situacién hoy, a mi juicio, resulta improcedente dado los valo-
res que con ella pudieran resultar lesionados, amén del perjuicio que
pudiera provocar en supuestos de matrimonios legalmente constituidos
en concomitancias con uniones de hecho. En efecto, al tomar como pre-

pareja, de modo que como expone ESPADA MALLORQUIN, Susana, Los derechos sucesorios de
las parejas de hecho, prélogo de José Maria Miquel, Thomson — Civitas, Madrid, 2007, p.
329, se consolida asf «... la idea de que lo esencial para el reconocimiento de los derechos
sucesorios intestados es la existencia entre el causante y su pareja de una convivencia more
uxorio que justifique el llamamiento en ausencia de una disposicién en contrario».

346



El Derecho de Sucesiones en cifras: Recapitulacion y prondsticos

supuesto lo regulado en el articulo 48 del Cédigo de Familia, en el que
se regula la figura del matrimonio putativo y, dado el concepto de matri-
monio que da dicho legislador en su articulos 2 y 18, segundo parrafo,
del mismo cuerpo legal, en no muy clara terminologia juridica®, reco-
noce igualmente efectos a favor de la persona que hubiere actuado de
buena fe (amén de para los hijos) en los casos de uniéon matrimonial puta-
tiva. Por eso dicho cuerpo legal no habla de conyuge sino de persona,
porque la pretension recognoscitiva de quien actué de buena fe en la unién
no puede prosperar en el sentido de que se reconozca la unién, cuando
no se cumplen ni la singularidad ni la aptitud legal requeridas. Aqui la
situacion es mucho mdas compleja, por la impronta sui generis que tiene
el propio instituto del reconocimiento judicial de la unién no matrimo-
nial. Si el matrimonio putativo ha traido entuertos, qué decir de la unién
matrimonial putativa.

En la doctrina patria, quien mejor ha estudiado la figura, la profesora
MEsA CASTILLO, reconoce que estamos frente a una de las contradiccio-
nes objetivas que la institucion lleva consigo. Resulta una de sus preocu-
paciones «(...) la falta de uniformidad en el tratamiento judicial para el
exconyuge (sic) que desconocia de buena fe la falta de singularidad de
su unién (la llamada unién matrimonial putativa) por concepciones dis-
tintas en la valoracién de la buena fe y el alcance de sus efectos, e incluso
la posibilidad de incurrir en error de Derecho al reconocer una unién como
matrimonio sin que ésta cumpla con los requisitos exigidos en la ley»**.
A ello debe aunarse el que atin en los casos en que se declare los efectos
de la buena fe para el miembro de la unién que haya actuado de esa
manera, hay cierta tendencia judicial a interpretar de modo heterogéneo
la expresion normativa contenida en el articulo 18, segundo parrafo, del
Cédigo de Familia que dispone: «surtird plenos efectos legales en favor
de la persona que hubiere actuado de buena fe»,la cual a mi juicio debe
hacerse tan solo en un sentido restrictivo, de manera que tales efectos han
de ser en el orden patrimonial familiar pero no en el sucesorio, o sea, a
los fines de darle aplicacion al articulo 38, segundo pérrafo, del Cédigo
de Familia, a cuyo juego la declaracion de buena fe le permite, a quien
asi ha obrado, recibir in integrum toda la comunidad de bienes consti-

3 Es incorrecto catalogar a la unién putativa como matrimonio, cuando el mismo pre-
cepto lo impide. No obstante, 1éase detenidamente dicha norma legal, para apreciar el inopor-
tuno gazapo del legislador.

3 MEsA CASTILLO, Olga, «El reconocimiento judicial del matrimonio no formalizado:
mito y realidad», en Revista Cubana de Derecho, No. 3, julio-septiembre, 1991, p. 86.
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tuida, pero en modo alguno hacerlo concurrir a la sucesion del de cuius,
cuando al momento de su deceso, aun se mantenga vivo el vinculo matri-
monial que tuvo constituido con su conyuge.

En este orden, la Sala de lo Civil y de lo Administrativo de nuestro
Tribunal Supremo por su parte ha sido muy cautelosa para reconocer la
buena fe a quien ha actuado de esa manera en la unién matrimonial puta-
tiva y en ese sentido se ha pronunciado en su Sentencia No. 7 de 15 de
febrero de 1977 en la que expres6 que: «no pueden derivarse efectos lega-
les en favor de la expresada recurrente, pues a la determinacion de aque-
lla de continuar unida libremente al que fuera su compariero, no obstante
el matrimonio de éste con mujer distinta estando vigente la sefialada
union, no puede entenderse integre la buena fe (...) ya que la permanen-
cia de la recurrente en la union si bien se sustento en sentimientos de
intimo valor afectivo, al tener conocimiento y consentir el matrimonio
del compariero integrante de la pareja, celebrado con fecha posterior a
la del inicio de la referida union, ello implica la ausencia del supuesto
requerido por el Codigo de Familia de la buena fe, por lo que si bien la
union puede calificarse de estable, sin embargo carece de la singulari-
dad en lo que se refiere al pdrrafo primero y de la buena fe en cuanto al
pdrrafo segundo (del articulo 18) del Codigo de Familia»®.

Empero, no fue ese el razonamiento seguido por la propia Sala en su
Sentencia No. 76 de 18 de febrero del 2002, primer considerando (ponente
C. Herndndez Pérez) en la que se reconoce el derecho de quien ha actuado
de buena fe en una unién matrimonial putativa a acudir a la sucesion del
causante, si bien la mencionada Sala en tal pronunciamiento expresa que:
«(...) la naturaleza declarativa de la sentencia reconociendo la buena fe
a que se contrae el segundo pdrrafo del articulo 18 del Cédigo de Fami-
lia, carece de entidad para el reclamo del expreso concepto de viuda que
le corresponde al conyuge supérstite del matrimonio formalizado que
tenia constituido el causante con otra mujer al momento del fallecimiento,
y sobre esa base aducir habérsele preterido en la declaratoria de here-
deros tramitada sin su participacion, puesto que tal conceptualizacion
entorpece la debida anotacion registral de ese estado civil que inequivo-
camente le corresponde a esta ultima, al extremo que el legislador, como
prevision de esa sui generis situacion, prescindio de que dicha ejecuto-
ria fuera inscripta en el Registro del Estado Civil en la formulacion del

3 Tomada del valioso articulo de ALVAREZ COLLADO, E., «La unién matrimonial...», cit.,
p. 26, quien, ademds hace un estudio sobre el tema de la buena fe en el reconocimiento judi-
cial de la unién no matrimonial en el orden doctrinal.
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apartado a) del articulo 58 de la Ley No. 51 de 15 de julio de 1985 inequi-
vocamente referida al supuesto de matrimonio no formalizado a que se
contrae el primer pdrrafo del antes citado articulo 18 del Codigo de
Familia, diferenciando de tal modo del matrimonio propiamente dicho,
los efectos que genera la estimacion de la buena fe en una union no for-
malizada carente del requisito sustancial de capacidad legal para con-
traerla, a lo que no obsta se reitere que tal consideracion en modo alguno
desvirtia el derecho de la recurrente sustentado en la referida sentencia,
a ser parte como una heredera mds en las diligencias que llegaren a pro-
moverse con relacion a la particion de los bienes quedados al falleci-
miento del causante (...)». Posicién con la que el Supremo confirma una
interpretacion laxa de los efectos a los que alude el segundo pérrafo del
articulo 18 del Cédigo de Familia y distingue que el miembro inocente o
que ha actuado de buena fe en una unién putativa, a pesar de que puede
ser considerado heredero al amparo del, tantas veces citado, articulo 18
del Codigo de Familia, no debe ser entendido como conyuge supérstite o
viudo, carécter que, en exclusiva ostenta, el del matrimonio formalizado
cuyo ligamen no habia disuelto el difunto al morir*, criterio este que
recientemente, si bien no confirma con claridad meridiana, si que deja
entrever con el uso, nada aconsejable en el lenguaje jurisprudencial, del
empleo de una «etcétera», que compromete, eso si la seguridad juridica,
cuando de derechos a favor del miembro inocente de buena fe, se trata®’.

3¢ Por ello, resulta inexplicable la posicién adoptada en la Sentencia No. 1280 de 28 de
diciembre del 2001 de la propia Sala (ponente Bolafios Gassd), en la que se admiten a la suce-
sion del causante «dos viudas», una de matrimonio formalizado y «otra» de unién matrimo-
nial reconocida judicialmente, a pesar de no haberse cumplido con los requisitos de la apti-
tud legal y de la singularidad, dejando subyacente la Sala en el primer Considerando de la
primera sentencia, la posibilidad de anulacién de la sentencia que en su dia reconoci6 la unién,
en el caso de que se probare que no fue emplazada la parte contraria. El recurso fue decla-
rado CON LUGAR 'y, en consecuencia, se dicté segunda sentencia por la que se confirmé la
sentencia de primera instancia en la que se admitfa la demanda de la «segunda» viuda, «pre-
terida» en la declaratoria de herederos. Ante tales circunstancias el tribunal ad quem expresa
que la sentencia en la que se reconocia la unién matrimonial era prueba suficiente para acre-
ditar la condicion de «viuda» preterida en el acta de declaratoria de herederos, en la que como
tal (o sea, como heredera) debia ser incluida. Simplemente, sin palabras.

3 La citada Sentencia No. 46 de 9 de marzo del 2009, primer considerando in fine
(ponente Diaz Tenreiro) lo deja entrever cuando expresa: «... el segundo pdrrafo del citado
articulo dieciocho (del Cédigo de Familia) dispone que cuando la union matrimonial estable
no fuera singular porque uno de los dos estaba unido en matrimonio anterior, el matrimonio
surtird plenos efectos legales a favor de la persona que hubiera actuado de buena fe y de los
hijos habidos de la union, aunque en estos casos de uniones putativas, ya se trate de matri-
monio formalizado anterior o precedente union matrimonial no formalizada, no puede en puri-
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Sin embargo, cabria preguntarnos cdmo es posible reconocer derechos
sucesorios a quien sin habérsele podido reconocer la condicién de con-
yuge, porque en efecto no lo es, carece de fundamento para acudir a la
sucesion. No es dable en este caso ni tan siquiera acudir a una aplicacién
analdgica del Derecho porque el Derecho vigente no contempla normas
de proteccion sucesoria al conviviente more uxorio por el solo hecho de
serlo. Es clara y didfana la posicion del legislador del Cédigo de Fami-
lia y luego ratificada por el del Codigo Civil, que solo el conyuge puede
concurrir a la sucesion?®.

Es cierto que la tendencia en Cuba es hacia una consensualidad mari-
tal creciente, pero en situaciones excepcionales como la presente, los jue-
ces no pueden interpretar con extrema laxitud las normas de contenido
patrimonial del Derecho Familiar. Hay valores en una sociedad que no
pueden ser apartados, la singularidad en las relaciones de pareja, maxime
en las uniones de hecho que pretenden al amparo del Derecho cubano,
ser reconocidas judicialmente, es un valor de nuestra civilizacién que debe
ser resguardado por los operadores del Derecho, no se trata de interpre-
tar una norma juridica con efectos expansivos, sino en esencia de respe-
tar valores esenciales como la dignidad humana, preconizada incluso en
el predmbulo de la Constitucidn.

La proteccion patrimonial del miembro inocente que ha actuado de
buena fe, no puede extenderse a terreno sucesorio, en primer orden por-
que la delacién opera solo a favor del cényuge viudo, en razén del matri-
monio constituido o reconocido judicialmente. De modo que la existen-
cia de un impedimento de ligamen o de situacion de relaciones afectivas
more uxorio concomitantes, vedan al miembro supérsite de esta unién de
hecho putativa de obtener la condicién de viudo, esencial para el ius dela-
tionis, entiéndase de que, aun cuando en un futuro la convivencia more
uxorio, pueda ser el fundamento del mencionado derecho, lo que nuestra
sociedad no puede, ni debe permitir es que en sede sucesoria puedan con-
currir a la sucesion del causante aquellas personas con las que mantuvo
uno unién de hecho, no singular, y con una estabilidad bastante dubita-

dad hablarse de reconocimiento de matrimonio, pues se traduce en mero reconocimiento de
derechos como lo es sobre bienes, seguridad social, etc; y ademds la buena fe deviene en
estas circunstancias requisito indispensable para que surjan consecuencias en el orden juri-
dico para el contrayente inocente que desconocia la existencia del impedimento invalidante
(...)». La negrita ha sido empleada por mi.

38 Posici6n por la que aboga con vehemencia para el Derecho comin espafiol, ESPADA
MALLORQUIN, S., Los derechos sucesorios..., cit., pp. 309-332.
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tiva, bajo el manto de la bona fide. Si asi fuere, como ha sucedido en la
actualidad en algunos casos fallados por el Tribunal Supremo, el supérs-
tite de bona fide, no solo se adjudicaria in integrum todos los bienes habi-
dos a titulo oneroso, constante la unién more uxorio putativa, sino tam-
bién parte del caudal hereditario, al concurrir en la sucesion ab intestato,
como un concurrente mds en el primer o en el segundo de los 6rdenes
sucesorios, y como titular en el tercero. En todos los casos compartiendo
la cuota deferida eso si, ex lege, con exclusividad a favor de aquel que al
fallecimiento del causante ostentaba la condicién de cényuge, o la
adquiere después, tras la firmeza de la sentencia que declara la unién
matrimonial pretérita existente. Luego, este ultimo seria doblemente pro-
tegido pues los bienes adquiridos en comun con el causante serian de su
entera titularidad por disposicion ex lege (vid. articulo 38 del Cédigo de
Familia), pero ademds tendria una participacion en el caudal hereditario
de dicho causante, integrado en esencia no solo por sus bienes propios,
sino también por la mitad de los bienes comunes, o sea, de aquellos adqui-
ridos a titulo oneroso con el conyuge supérstite, a la sazén también con-
currente en la sucesion, quien para mds tendria entonces que pechar con
el comportamiento promiscuo de su fallecido consorte, es decir, tal com-
portamiento concupiscente del de cuius seria soportado por quien la ley
le reconoce plenos derechos sucesorios. Nada, es justo y equitativo la pro-
teccion del inocente de buena fe, pero jCuidado! No seamos excesiva-
mente reverentes con unos en desmedro de los derechos de otros.

III. EL. DERECHO DE SUCESIONES CUBANO: DESAFIOS
SOCIALES, MODOS DE ENCARARLOS

(Hacia dénde ha de ir nuestro Derecho de Sucesiones?

La dindmica de la sociedad en la que vivimos nos lleva ineludible-
mente de la mano a necesarios cambios que operardn en sede sucesoria.
La demografia y las estadisticas se convierten en Uutiles herramientas para
el jurista en pos de necesarios vaticinios. Hay que reforzar el papel de la
familia en la sociedad como pilar esencial a su vez de la sucesién por
causa de muerte. El afdn de los seres humanos por dejar ordenada su suce-
sién no desaparece en nuestra sociedad, aun y cuando el contenido del
derecho de propiedad se haya reducido.
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II1.1. ;Quién heredara al causante: el conyuge supérstite o el supérs-
tite de una unién de hecho?

No es muy dificil ofrecer una respuesta a esta interrogante. La ten-
dencia hacia la consensualidad en las relaciones de pareja es ya una rea-
lidad sentida en la sociedad cubana. No obstante, el matrimonio seguira
siendo una alternativa valedera para constituir una familia, pero no la
Unica, por ello, el Derecho Familiar cubano tendrd que transitar por los
senderos por los que han discurrido ya otros ordenamientos juridicos ibe-
roamericanos, en el sentido de que la convivencia afectiva y sexual de las
relaciones de pareja more uxorio, sea el fundamento de una delacion here-
ditaria més flexible, de lo contrario seguiré suscitidndose lo que acontece
en la actualidad, a saber: un por ciento nada desdefiable de la poblacion
cubana que ha optado como proyecto de vida para constituir su familia,
la unién de hecho, tiene en el testamento y en la designacion de benefi-
ciario mortis causa en cuentas de ahorro las alternativas esenciales para
proteger post mortem en el orden patrimonial al supérstite. De lo contra-
rio, serd necesaria la tramitacion del multicitado proceso de reconoci-
miento judicial de la unién matrimonial, dado que en la propia sucesion
testamentaria, hasta tanto no se obtenga tal sentencia, no podra iniciarse
el ejercicio de las acciones de proteccién a la intangibilidad cuantitativa
de la legitima (de nulidad de la institucién de heredero por pretericion ex
articulo 495.2 del Cdédigo Civil y de complemento de legitima ex articulo
494 del propio texto legal).

Si, tal y como reflejan las estadisticas, sigue produciéndose un des-
censo en los matrimonios que se constituyen legalmente, a la vez que un
ascenso de las uniones de hecho, las normas del vigente Cédigo Civil en
sede sucesoria, necesariamente tendrdn que atemperarse a la nueva reali-
dad. «El hecho de que la unién no sea matrimonial, no ha de implicar que
no merezcan tutela los intereses personales y patrimoniales de cada una
de las personas que forman esa unién tanto durante la convivencia como,
sobre todo, a su extincion, en la medida en que tales intereses surgen o
se ven afectados por tal convivencia y pueden entrar en conflicto con los
de la otra parte»*. En la misma medida deben necesariamente atempe-
rarse las normas imperativas reguladoras de la legitima a favor de los
especialmente protegidos. Ha de ser la convivencia afectiva more uxorio
la que sustente la proteccidn legitimaria y no tan solo el matrimonio legal-
mente constituido. Precisamente el conflicto que en este orden hoy se

3 MARTIN PEREZ, J. A., «Convivencia y herencia...», cit., p. 1089.
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deriva en que quien concurre ante notario a otorgar testamento no reco-
noce a su pareja de hecho como futura especialmente protegida, aun en
el supuesto de que tras su fallecimiento esta obtenga éxito en su preten-
sion recognoscente de la unién matrimonial ante el tribunal competente®.
Y es logico que asi sea, la pareja ha optado por una opcién en que el
matrimonio legalmente constituido no forma parte de su proyecto de vida,
como parte de su libertad, hay que respetar tal decision, pero no por ello
merece menos proteccion en el orden legitimario que aquella persona con
la cual fue constituido el matrimonio. En una sociedad de diferencias y
de tolerancia, el Derecho debe ofrecer respuestas legales que no dejen
desamparados a aquellos que han escogidos opciones atendibles. Y ello
a pesar de que pueda resultar opinién discordante en sus bases sociales,
morales y religiosas de quien interpreta o aplica la ley.

I11.2. Los cambios demograficos en Cuba: la tendencia hacia la ancia-
nidad y la longevidad. Repercusion en sede sucesoria

Ni qué decir de los cambios demogréficos por los que atraviesa Cuba.
Segtin informacion de la Oficina Nacional de Estadisticas de Cuba, en el
afio 2007, el crecimiento poblacional del pais es bajo, de un 0.2 %, lo
cual se debe, entre otras razones a un bajo nivel de fecundidad, el ndmero
de hijos por mujer es de 1.43, y el nimero de hijas por mujeres es de
0.69, a lo cual se une un saldo migratorio externo de —32 811 al finalizar
el afio 2007. La pirdmide o histograma de poblacion de Cuba*!, pais ter-

40 En su Sentencia No. 80 de 29 de febrero del 2008, primer considerando (ponente
L. Herndndez Pérez) aprecié la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo
la condicién de especialmente protegida de la promovente, pero tras el éxito del proceso de
reconocimiento judicial del matrimonio. En tal sentido se afirma:»... concurre en la parte no
recurrente la circunstancia de ser heredera especialmente protegida, ya que mantenia con el
testador una union matrimonial no formalizado, que cumplia los requisitos de aptitud legal,
singularidad y estabilidad de la pareja durante el periodo comprendido desde (...), la que
fuera reconocida judicialmente mediante sentencia firme, y por consiguiente con todos los
efectos propios del matrimonio formalizado, por lo que tiene la condicion de conyuge sobre-
viviente que dependia economicamente del causante por ser ama de casa, careciendo de ingre-
sos propios, ademds de no encontrarse apta laboral al tener cincuenta y siete aiios, edad que
excede la establecida para que la mujer pueda obtener la jubilacion; (...)».

4 Muestra graficamente la composicion de la poblacion por sexo y edades. El sexo mascu-
lino figura a la izquierda, y el femenino a la derecha. Para cada edad o grupo de edad hay rec-
tangulos que son proporcionales a los montos reales de la poblacién. De modo que a cada edad
o grupo de edad, seglin sexo, le corresponde un rectdngulo tanto mds largo, cuanto mds impor-
tante sea el efectivo. Atendiendo a la composicion por sexo y edad el histograma poblacional
cubano hacia el afio 2025 se caracterizard conforme con su perfil, de poblacién constrictiva.
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cermundista, es bastante peculiar, pues aun cuando su forma habitual es
la de un tridngulo, lo cual se explica en tanto no todas las personas que
integran un determinado grupo de edad pasardn a integrar el escalon
siguiente debido a la muerte de algunos de sus integrantes, ademds del
fenémeno migratorio, las guerras, los desastres naturales, etc., camino
€como vamos en nuestro pais, para el afio 2025 se perderia incluso la con-
dicion de pirdmide, pues la cima tiende a ser tan ancha, que en unos afios
se distorsionaria el sentido geométrico de la figura (vid. grafico 3 del
Anexo V). Para el afio 2025, uno de cada cuatro cubanos tendrd mas de
60 afios, en tanto que en el 2007, el 16.6% de nuestra poblacién pertene-
cia a la llamada tercera edad, con cierta tendencia mayoritaria de la pobla-
cion femenina de esa edad*>. De 1985 al 2007 la poblacion de la tercera
edad ha aumentado en mds de un 5% (vid. grifico 1 del Anexo V). Ello
es expresion de que para los afios que se avecinan, a pesar de la espe-
ranza de vida que ha aumentado considerablemente en los ultimos tiem-
pos, no serd nada desdefiable el nimero de fallecimientos ante una pobla-
cién bastante anciana.

Este envejecimiento poblacional trae de la mano una sensible reduc-
cién del nimero de personas en edades comprendidas entre los O y los 14
afios, motivo por el cual se estrecha y se estrechard atiin mas hacia el afio
2025 la base del histograma poblacional, motivo por el cual ya se ha
tenido que aprobar una nueva Ley de Seguridad Social (Ley No. 105/2008
de 27 de diciembre) que amplia la edad para la jubilacion a 60 afios las
mujeres y 65 afios los hombres. En tanto, como ya habia expresado, la
esperanza de vida al nacer en el periodo 2005-2007 para ambos sexos era
de 77.97 anos, la cual se espera aumente en los proximos afios. Igual-
mente llama la atencion lo que se ha dado en llamar esperanza de vida
geriatrica, esto es la esperanza de vida que tienen las personas cuando
arriban a los 60 afos, que en el caso de Cuba asciende a 20.8 afios para
los hombres, lo que equivale a 80.8 afios de vida y a 23.4 para las muje-
res, lo cual supone 83.4 afios de vida, de lo que se colige una sobremor-
talidad femenina. Ahora, estos datos que nos brindan la demografia y las
estadisticas nos deben hacer reflexionar a los juristas. Este proceso de
envejecimiento poblacional severo, razon por la cual Cuba va llegando a
la dltima fase de la transicién demogréfica, unido a la tendencia hacia la
longevidad, amén de la reformulacion a la que estamos avocados con el

42 Segtin datos suministrados por la Oficina Nacional de Estadisticas para este afio 2009
la poblacién media de personas de la tercera edad en Cuba serd de 1908897, de ellos 897220
corresponderdn al sexo masculino y 1011677, al sexo femenino.
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Anteproyecto de Cédigo de Familia, tendiente a reforzar las instituciones
de guarda y proteccién de menores e incapacitados judicialmente y de
normas ad hoc sobre la proteccién del adulto mayor, el Derecho de Suce-
siones también tiene que adaptar sus instituciones a la nueva dindmica
poblacional. En este sentido se prevé un aumento considerable del nimero
de testamentos a otorgarse, si partimos de la tesis de que si bien el cubano
tiende a testar, lo hace a edades avanzadas, multiplicindose el niimero de
personas de la tercera edad, es de avizorar que la curva ascendente de tes-
tamentos a otorgarse en los proximos afos, siga su trayecto y de igual
manera aumente el nimero de personas discapacitadas en razén de su
edad, con la necesaria reformulacién que debemos darle a la legitima regu-
lada en el articulo 492.1 del Cédigo Civil, en el sentido de que la pen-
sién por jubilacién no sea en todo caso un elemento que impida el deber
del testador de atribuirle la mitad de su patrimonio hereditario a sus pro-
genitores, cuando aun en el caso de que disfruten de dicha pension, ella
no sea una fuente suficiente per se para satisfacer las mas apremiantes
necesidades de personas que, dada su discapacidad sumada a su avanzada
edad, no pueden procurar por si mismos los recursos econdmicos nece-
sarios para enfrentar los desafios que entrafian la tercera edad.

No se trata tanto de reformular la norma legal en este orden (regula-
cion de la legitima), sino de que los operadores del Derecho en una inter-
pretacion favorable a los ancianos, apliquen e interpreten conforme con
los principios generales de nuestro ordenamiento juridico las normas en
materia sucesoria, sobre todo la contenida en el articulo 493 del vigente
Cédigo Civil. Una lectura juridico-sucesoria al histograma poblacional
cubano del afio 2025 y con una vision prospectiva del fendmeno, podria
suscitar una situacion, si se quiere, poco natural o bioldgica, y es la con-
currencia a la sucesion de aquellas personas que mueren a edades relati-
vamente jovenes (por accidentes laborales o del trdnsito, hecho delicti-
vos o catdstrofes naturales), de sus progenitores, llamados a la sucesion
segln el segundo orden de prelacidon hereditaria (vid. articulo 515 del
Cédigo Civil), en defecto de hijos, lo cual en la realidad cubana no va
siendo tan excepcional, por varias razones, primero por la baja tasa de
fecundidad y segundo por la emigracién de la poblacién joven, con la
consecuencia que en sede sucesoria regula el articulo 470 del Cédigo
Civil, o sea, si la condicién por la cual se emigra, no lleva a la concesiéon
del permiso de residencia en el extranjero (por contrato de trabajo o por
matrimonio), se le incapacita para suceder, luego entonces, no resultara
excepcional que la sucesion se tramite a favor de los padres del causante
y del conyuge supérstite.
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Esta tendencia a la longevidad también nos debe hacer pensar, si debe-
ria ofrecérsele a los abuelos, dependientes econdémicamente del causante
e inaptos para trabajar, concurrentes conjuntamente con su hijo o hija, a
la sazén padre o madre del causante, el trato preferente que el legislador
del Cédigo Civil le ofrece a los padres con especial proteccion (vid. articulo
516), esto es, de participar en calidad de concurrente con los hijos y demds
descendientes en el primer llamado sucesorio. La situacion, a mi juicio, se
torna mds interesante en la sucesion ab intestato. Tal y como acontece en
la actualidad, la proteccidn que ofrece el legislador cubano a favor de los
padres con especial proteccion es a medias, pues aun cuando tal condicién
les permite concurrir a la sucesion, en modo alguno se le atribuye una cuota
ascendente a la mitad del patrimonio hereditario, como acontece en sede
de sucesion testamentaria, en la que las legitimas actian como cortapisas
a la libertad de testar. Esta asimetria del sistema sucesorio cubano, que ya
he criticado®, se hard mds aguda. La tendencia demografica en Cuba nos
pone luz roja sobre la proteccién a los ascendientes en materia sucesoria.
La posible concurrencia de padres y abuelos en la sucesion ab intestato,
hace a mi juicio, impropia la escisién que crea el legislador de los ascen-
dientes privilegiados (titulares del segundo llamado), de los ascendientes
ordinarios (titulares del cuarto llamado, en defecto de conyuge supérstite),
al menos resulta necesaria la inclusion de los abuelos o demds ascendien-
tes que ostenten la condicidn de especial proteccidon que preconiza el legis-
lador y que hoy, inexplicablemente solo se extiende a los padres. De este
modo, el Derecho de Sucesiones del siglo XXI en Cuba debe procurar a
todas luces ajustar sus normas a la tutela patrimonial de las personas de la
tercera edad. Por ello, nada méas 16gico que las normas sucesorias sigan
una misma direccién y opere un acercamiento de las reguladoras de la suce-
sion testamentaria a las de la ab intestato, de tal modo que la presencia de
ascendientes con especial proteccion conlleve a la atribucién de la mitad
del patrimonio hereditario a su favor, distribuyéndose ésta a partes igua-
les entre los concurrentes con esta condicion. No es suficiente con que se
les atribuya prelacion sucesoria como hasta ahora, no basta el nomen, es
necesario en su caso, la asignatio.

4 Vid. PEREZ GALLARDO, Leonardo B., «Los herederos especialmente protegidos, la
nueva vision de los herederos legitimarios en el Cédigo Civil cubano: Algunos interrogantes
al respecto», en Revista de Derecho Privado, abril 1997, pp. 270-292, y de mi propia autoria
«Los herederos especialmente protegidos. La legitima. Defensa a su intangibilidad cuantita-
tiva y cualitativa» en Derecho de Sucesiones, tomo 11, Félix Varela, La Habana, 2004, pp.
169-238.
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I11.3. Proteccion legal a los discapacitados. Legitimas y discapacidad

Un estudio psicosocial, psicopedagdcio y clinico genético realizado
en Cuba durante los afios 2001-2003 a personas con discapacidad, cons-
taté la existencia en Cuba de 366 864 discapacitados, lo que supone una
tasa nacional de 3.23 discapacitados por cada 100 habitantes, de ellos,
mds de un tercio (140 489) tienen una discapacidad intelectual. De tal
cifra de discapacitados, unos 128 077 estin asociados (concretamente en
las asociaciones que de acuerdo con la naturaleza de la discapacidad lo
permiten, v.gr., las asociaciones de sordos e hipoactusicos, de ciegos y
débiles visuales, y la de limitados fisicos y motores). Los discapacitados,
son sin duda, un reto en materia sucesoria. A pesar de los criterios que se
han esgrimido, de manera adversa he dicho que en Cuba existe un sis-
tema legitimario caracterizado por la proteccion de aquellos parientes mas
propincuos al testador (ademds del conyuge supérstite) que hayan depen-
dido econdmicamente del causante y no estuvieren aptos para trabajar,
bajo la denominacion «herederos» especialmente protegidos*.

En efecto, los «herederos» especialmente protegidos reconocidos en
los articulos 492 y 493 del vigente Codigo Civil cubano son sencillamente
una subespecie de los legitimarios o herederos forzosos reconocidos en
otros ordenamientos juridicos, como lo fue en Cuba a la sombra del
Cédigo Civil espafiol. Decir lo contrario, resulta un absurdo. Por fortuna,
esta posicion hoy también la ha seguido el Tribunal Supremo®.

En primer lugar, tanto unos como otros no son verdaderamente «here-
deros», mucho menos «forzosos». La expresion empleada por otros legis-
ladores da a entender que éstos son sujetos destinatarios de una parte del
patrimonio del causante sefalada ex lege para ciertas personas ligadas a
él por vinculo parental o conyugal. Sin embargo, tanto en esos ordena-
mientos como en el nuestro, es posible atribuir la legitima por concepto
distinto al de herencia, aunque por mimetismo irradiado por la ley, mas
que por su propia naturaleza juridica se les denomine, en uno y en otro
caso «herederos».

4 Sobre el tema vid. la bibliografia citada en nota anterior.

45 La Sala de lo Civil y de lo Administrativo de nuestro Alto Foro ha reconocido la con-
dicién de legitimarios, de los llamados por el legislador «herederos» especialmente protegi-
dos, en algunas de sus sentencias, a saber: la No. 317 de 12 de mayo del 2005, primer con-
siderando (ponente Gonzdlez Garcia), en ocasién de distinguir la pretericion formal de la
material y antes en la Sentencia No. 180 de 15 de marzo del 2005, segundo considerando, del
propio ponente, con motivo del ejercicio de la accién de reconocimiento de tal condicién a
favor del causante, por parte de quienes a la postre se beneficiarian por ser sus herederos.
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Hecha esta precision puntual, cabe indicar que la principal diferen-
cia que existe entre una y otra figura lo constituye el hecho de que en
nuestro contexto juridico se adicionan especiales circunstancias o reque-
rimientos legales (conditio iuris) exigibles ex lege para que las personas
comprendidas en el circulo de posibles sujetos atributarios de la legitima,
clasifiquen como legitimarios. En efecto, en ordenamientos juridicos
como el espafiol se consideran herederos forzosos ala luz del articulo 807
del Codigo Civil sélo las personas comprendidas en la norma, para lo cual
es suficiente la relacion parental o conyugal con el causante. No resulta
asi en el ordenamiento cubano en el que tales vinculos no son suficien-
tes, aunque si necesarios. El legislador ha afiadido un plus que tiene un
profundo contenido ético, social, humanista, tuitivo y que se compatibi-
liza muy bien con la tendencia a ampliar la libertad de testar en el orden
subjetivo®®, sin desdén de precautelar los derechos de las personas verda-
deramente necesitadas, lo que es palpable en el animus de nuestro legis-
lador. Tales requerimientos constituyen el mds importante filtro para obte-
ner la condicion de «heredero» especialmente protegido, vale decir
legitimario.

Los llamados «herederos» especialmente protegidos o legitimarios no
se paren, ni nacen por el solo hecho de formalizar un matrimonio o reco-
nocer judicialmente una unién matrimonial no formalizada ya existente,
no es suficiente el vinculo parental del orden de los descendientes o ascen-
dientes, ni el vinculo marital, es necesario que a ello se adicionen dos
requerimientos, de rigor sine qua non, a saber:

a) la no aptitud para trabajar;

b) la dependencia econémica respecto al causante.

Requisitos que se yuxtaponen, de ahi el empleo por el legislador de
la conjuncién copulativa «y» cuando enuncia los presupuestos, requisitos
legales, o condicio iuris, que de no darse en el sujeto, no seria aprecia-
ble su condicién de «heredero» especialmente protegido. Particular que
ha sido reiterado en el Primer Considerando de la Sentencia No. 189 de
31 marzo del 2003 de la Sala de lo Civil y de lo Administrativo de nues-
tro Tribunal Supremo (ponente C. Herndndez Pérez), en la que se reco-
noce tal condicion, reclamada por la conyuge supérstite del testador, ya

46 Lo que habia tenido cobertura legal en Cuba desde la Constitucién de 1940 que en su
articulo 46 disponia que el cubano tendria libertad de testar sobre la mitad de la herencia, aun-
que a decir verdad nunca se aplicd, constituyendo letra muerta ante el Cédigo Civil espafiol,
cuerpo normativo que se mantuvo aplicando en el orden de las legitimas hasta la entrada en
vigor del Cédigo Civil cubano
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que «(...no estaba apta para trabajar y dependia econéomicamente del
causante, requisitos indispensables para hacerse acreedora de la espe-
cial proteccion que la ley dispensa a los herederos en los cuales concu-
rran estas circunstancias (...)». Linea seguida también por la Sentencia
No. 484 de 31 de julio del 2003, la cual en su Segundo Considerando
llega a afirmar que para aplicar el articulo 493 del Cddigo Civil se
requiere: «(...) la concurrencia simultdnea e inequivoca de los tres requi-
sitos exigidos, en este caso, ser conyuge sobreviviente del causante, no
estar apto para trabajar y dependencia economica del testador, debién-
dose abundar en el sentido que la omision de uno solo de los menciona-
dos, hace inaplicable el precepto (...)». Requisitos que han sido esculpi-
dos a través del sentido jurisprudencial a ellos atribuidos, y en el que a
pesar de cierto emparentamiento con los discapacitados, a muy lamentar
nuestro, las dimensiones que el legislador cubano le da a los «herederos»
especialmente protegidos no coincide en todos sus dngulos con el de las
personas discapacitadas, como ha pretendido ver LENA FERNANDEZ, quien
a mi juicio se ha dejado confundir por las luces que irradia esta figura
juridica, queriendo traspolar una realidad meramente virtual, porque ni el
fin de la institucidn es directamente proteger a los discapacitados en razén
de su discapacidad, ni el legislador cubano dio entrada —como menciona
el autor— «al cumplimiento mortis causa de la obligacion de dar alimen-
tos a favor de los hijos menores o discapacitados»*’, de modo que no todo
discapacitado podré ser reconocido como especialmente protegido y ser
atributario de la mitad del caudal patrimonial del causante.
Analicemos cada uno de ellos:

47 Asi lo ha expresado LENA HERNANDEZ, Rafael, «El trafico juridico negocial y el dis-
capacitado» en en La proteccion juridica de discapaces, incapaces y personas en situaciones
especiales, 1* edicion, Civitas Ediciones S.L., Madrid, 2000, p. 161.

No se puede perder de vista que en el ordenamiento juridico sucesorio cubano los nom-
brados «herederos» especialmente protegidos deben ser atributarios del testador, en concepto
de legitima, de una parte del acervo patrimonial, y no de una cuota en concepto de alimen-
tos, Dicha parte, por demds, como sucede con algunas legitimas, reconocidas por determina-
dos ordenamientos juridicos, asciende a la mitad de la herencia (aunque ha de ser entendida
como mitad del patrimonio del causante) (vid. articulo 492 del Cédigo Civil) y se satisface
con los bienes y derechos que conforman su propio patrimonio, convertido, con las mutacio-
nes pertinentes, en herencia (vid. articulo 492 en relacién con el articulo 525.1, ambos del
Cédigo Civil), o incluso por concepto o titulo diferente al de herencia (vid. articulo 494
del Cédigo Civil), o sea, es una pars bonorum, que no una pars hereditatis, tipo de legitima
que asume nuestro legislador.
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LA INAPTITUD PARA TRABAJAR

La no aptitud para trabajar implica la imposibilidad fisica o psiquica
de un sujeto para realizar por si mismo una labor productiva que le per-
mita vender su fuerza de trabajo y recibir a cambio una remuneracién con
la que pueda obtener los recursos minimos monetarios para emprender
una vida econdémica con la solvencia necesaria. Bajo este requisito se
incluyen los menores de edad*® , los ancianos con impedimentos fisicos
y/o mentales sin pension por jubilacion a cargo de la Seguridad Social, e
incluso se discute si se incluyen a los estudiantes universitarios adscrip-
tos a los cursos regulares del Sistema Nacional de Ensefianza que, con-
forme con las reglamentaciones cubanas, salvo excepcidn, no se les per-
mite vincularse laboralmente.

Al igual que la dependencia econdémica respecto del causante, la inap-
titud para trabajar es una circunstancia de hecho apreciable ad hoc por el
tribunal. Asi, nuestra Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal
Supremo en Sentencia No. 213 de 29 de marzo de 1996 ha declarado SIN
LUGAR el recurso de casacién interpuesto por el recurrente sustentado
en una pretension impugnatoria (indebidamente) del testamento (ya que
debia ser en exclusivo la institucion de heredero), bajo una aparente pre-
tericién de una heredera especialmente protegida respecto de la cual dice
la Sala no aprecia el requisito de la inaptitud para trabajar ya que «(...)
en efecto, de la testifical se demuestra que al momento de otorgarse el
testamento por el causante, la parte actora, ahora no recurrente, aunque
se encontraba desvinculada laboralmente no tenia impedimento fisico, ni
mental para incorporarse al trabajo, por lo que no acreditada su inca-
pacidad, y por tanto no conceptuada como heredera especialmente pro-
tegida, la libertad de testar del causante no estaba limitada (...)».

De ello se colige que para cumplir el requerimiento de la inaptitud
para trabajar, no se requiere Unicamente padecer de alguna discapacidad,
sino que esta tenga entidad suficiente para conllevarle al sujeto la impo-
sibilidad de acceder al empleo y con ello tener sustento econdémico pro-
pio. Cabe incluso que una persona sin haber padecido de discapacidad

48 Con la particularidad de que en Cuba la mayoria de edad se adquiere a los 18 afios
cumplidos (vid. articulo 29.1 inciso a) del Cédigo Civil), pero ya a los 17 se dispone de capa-
cidad para concertar contratos de trabajo, siendo excepcional la posibilidad de que los ado-
lescentes de 15 y 16 afios de edad puedan concertar tales contratos y también la de que los
estudiantes de los cursos regulares del Sistema Nacional de Ensefianza de los niveles medio
y superior, sin vinculo laboral, puedan ser contratados (vid. articulos 26 y 27 del Cédigo de
Trabajo).
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alguna, al no haberse incorporado a un empleo, v. gr., la cényuge, aten-
diendo las labores domésticas del hogar, ya al momento del deceso de
quien fuera su esposo, esté por razon de la edad inapta para comenzar a
trabajar, supuesto en que el 6rgano judicial suele apreciar el cumplimiento
de este requisito®.

Ahora bien, también se correrd el riesgo siguiendo esta interpreta-
cioén, de que en la medida en que conforme con nuestras politicas publi-
cas los discapacitados se integren a una vida social y econémica plena,
no resulten protegidos en sede sucesoria, proteccién que a mi juicio seria
un plus importante para el discapacitado, pues si en un proceso judicial
se demuestra que éste recibe un salario en funcién de su trabajo, se incum-
plirian los requerimientos que a modo de conditio iuris impone el legis-
lador del Cédigo Civil en el articulo 493. Una vez mds se confirma mi
tesis de que en el animus legislatoris esta la proteccion de cualquier sujeto,
discapacitado o no, en razén de sus perentorias necesidades econdmi-
cas, dada su objetiva inaptitud para trabajar y no en funcién nada mas de
la discapacidad que padezca.

LA DEPENDENCIA ECONOMICA RESPECTO DEL CAUSANTE

La dependencia econdmica por su parte, representa la sujecion mone-
taria de una persona respecto de otra, en este caso especifico, en relacién
con el causante de la sucesion. Implica un estado de déficit econdmico;
pudiera darse el supuesto de que un sujeto aun recibiendo una pensiéon
monetaria por concepto de jubilacién a cargo de la Seguridad Social
dependa econdmicamente v. gr., de un hijo que es quien en realidad cons-
tituye su soporte pecuniario.

Al igual que el anterior requisito, aunque ain mds en éste, su apre-
ciacion serd casuistica, dependiendo de las circunstancias facticas apre-
ciadas por el 6rgano judicial o el notario, segin corresponda®. Lo que no

4 Vid. supra nota (40) en que se contiene la reciente Sentencia No. 80 de 29 de febrero
del 2008 de la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo.

% Aunque estoy seguro que en una buena parte de las oportunidades serd de apreciacién
judicial, por la posible litis que pudiera devenir, no se puede obviar que le compete al nota-
rio tramitar la declaratoria de herederos y las adjudicaciones de herencia (testada e intestada).
En el primero de los casos al interesarse una declaratoria de herederos estd orientado (vid.
Circular conjunta de 16 de marzo de 1988 de la Direccién de Registros y Notarias del Minis-
terio de Justicia, Junta Directiva Nacional de Bufetes Colectivos y Fiscalia General de la Repu-
blica en su apartado segundo, en PEREZ GALLARDO, L. B., Compilacion... 11, cit., pp. 391-
394) que en el propio escrito promocional se consigne el particular relativo a la existencia o
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debe llevarnos a dudas es que uno y otro requerimiento tienen sus pro-
pias razones de existencia, pudiéndose ofrecer uno u otro respecto a un
determinado sujeto, citindose como ejemplo el ya aludido del estudiante
universitario incurso, sin dubitacion alguna, en la dependencia econdémica
del causante, pero hartamente polémica su inaptitud para trabajar.

El tema resulta muy controversial pues no es posible fijar un baremo
o cuantia minima para determinar si un sujeto se encuentra compren-
dido o no bajo las circunstancias de la especial proteccién. La férmula
legislativa resulta un concepto valvula, que deja el legislador en manos
de los jueces para que éstos lo apliquen ad hoc.

En el caso conocido y fallado por la Sala de lo Civil y de lo Admi-
nistrativo del Tribunal Supremo por Sentencia No. 988 de 1° de octubre
de 2001, el Alto Foro confirm¢ la sentencia de instancia en un asunto en
que se aludia por el recurrente que el tribunal de instancia para apreciar
los requisitos de la especial proteccion habia tenido en cuenta la declara-
cién que efectuara la Comision de peritaje en fecha 13 de junio del 2000
de invalidez total para trabajar, siendo tal extremo —a su juicio— impro-
cedente por haberse otorgado el testamento en fecha 4 de noviembre de
1999. Aun cuando en esa fecha (ya desde 1998) el hijo del causante, a la
postre, especialmente protegido, recibia una pension por la Asistencia
Social de $ 47.00, lo que califica el recurrente como signo de certeza de
la no dependencia econdémica respecto de su padre, al constituir dicha
suma su sostén propio y, en consecuencia, no darse el segundo requisito
de la especial proteccion, o sea, la dependencia econdmica respecto del
causante de la sucesion. Ante ello, dispone la Sala que la sentencia dic-
tada por el tribunal a quo es ajustada a Derecho porque «(...) el actor del
proceso por ser soltero, incapacitado y depender economicamente de su
progenitor posee la condicion de heredero especialmente protegido y al
ser preterido al otorgarse el testamento que se impugna vicia de nulidad
la institucion de heredero que éste contiene, sin que sea vdlido el argu-
mento de que no existia tal dependencia dada la prestacion economica
que recibia del organo de asistencia social, pues precisamente la aludida

no de padres con especial proteccién, conforme con lo que haya declarado el promovente en
el contrato de servicios juridicos que concierta con su abogado, ante lo cual el notario auto-
rizante del acto, pudiera y debiera —adiciono yo—, practicar las pruebas que considere per-
tinentes como la testifical y la documental consistente esta tltima en certificado acreditativo
de la inaptitud para trabajar, si fuera posible obtenerlo, aunque no es imprescindible y docu-
mentos justificativos de la pension que por asistencia o seguridad social devenga el pretenso
especialmente protegido, si asi fuera, de lo contrario con la testifical se justificaria la caren-
cia absoluta de recursos econémicos.
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prestacion corrobora la carencia de medios propios del demandante que
dependia de su progenitor como se ratifica del resto del material proba-
torio que consta de las actuaciones y aiin con la mentada ayuda, dada
su exigiiidad, mantuvo obviamente tal dependencia por lo que al ocurrir
el deceso de éste le fue concedida pension por causa de muerte»

Tampoco resulta necesaria la convivencia con el causante®'. Se puede
depender econdémicamente de una persona con la cual no se convive.
Incluso podria darse dependencia econémica percibiendo una jubilacién,
cuando en el orden probatorio quede acreditado, que el sostén ineludible
del sujeto lo era el pariente o conyuge fallecido. Las circunstancias impor-
tan mucho en la determinacion de tal condicién o cualidad, por lo que
resultard vital, en caso de litis el manejo que de los medios probatorios
hagan las partes a través de sus abogados.

Por esa misma linea de demostrar la dependencia econémica respecto
del causante, apreciada judicialmente, la Sentencia No. 515 de 22 de julio
del 2004 de la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Alto Foro que
en su Segundo Considerando sostiene «(...)que la recurrente siempre
CONto con ingresos ecOnomicos propios, consistentes primero en su sala-
rio como trabajadora y luego en la pension por edad que al obtener su
Jjubilacion comenzo a percibir (por lo que) una recta aplicacion de los
aludidos preceptos conduce a colegir que se trata de dos cuestiones dis-
tintas, cuales son, en primer orden la participacion economica en el
niicleo familiar del causante que la hizo beneficiaria en su momento de
la pension provisional por causa de su fallecimiento y luego de la pen-
sion definitiva por igual concepto, con el derecho de opcion que le fran-
quea el precitado articulo dieciséis de la Ley niimero veinticuatro y, en
segundo orden la dependencia econémica a que se contrae el apartado

51 Aunque en algunos casos ha sido un elemento a tener en cuenta por el juzgador para
apreciar la concurrencia de la dependencia econdmica respecto del causante, de manera que
su omision ha sido valorada como causal de inexistencia de la especial proteccion pretendida.
Asfi se ha pronunciado la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo en
Sentencia No. 387 de 30 de junio del 2003 en la que dispone que «(...)la prueba documen-
tal que acusa la recurrente como dejada de apreciar por la Sala de instancia, lo ha sido de
conformidad con su especifico resultado, la que por si sola no acredita que dependiera eco-
nomicamente del causante, porque tal y como acoto la sentencia interpelada si bien la pen-
sion que recibe de la seguridad social por su condicion de viuda del causante e incapacitada
para laborar, quedo fehacientemente demostrado que vivio separada del mismo por muchos
afios, residiendo con una hija quien se ocupaba de su sostén, por esta razon resulta evidente
la falta de virtualidad juridica de la aludida prueba para determinar un pronunciamiento dis-
tinto del fallo (...)», razén por la que la Sala declar6 SIN LUGAR el recurso interpuesto.
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primero del articulo cuatrocientos noventa y tres de la ley sustantiva
en la materia como presupuesto indispensable para que le sea recono-
cida la condicion de heredera especialmente protegida, por lo que al no
existir la aludida dependencia forzosamente ha de estimarse que no le
asiste el derecho a tal especial proteccion y, por ende, al no encontrarse
limitada la libertad de testar no puede ser cuestionada la eficacia del
legado contenido en el impugnado instrumento publico (...)». La Sala
ofrece un deslinde importante, entre la condicion de especial proteccion
y la de beneficiario de una pension definitiva por la seguridad social. La
segunda no conduce per se a reclamar con éxito la primera. Nuevamente
se advierte implicitamente de la necesidad de probar la concurrencia
simultdnea de los requisitos objetivos exigidos en el articulo 493 del
Cadigo Civil.

Algo mds que en este sentido merece aclarar es que necesariamente
no se es especialmente protegido respecto de una persona, puede quedar
demostrado que mds de una persona constituia el soporte patrimonial del
sujeto supérstite. No hay, ni puede existir, en este orden reglas preesta-
blecidas. El ejemplo mds palpable lo es el de los menores hijos que serdn
especialmente protegidos en relacion con ambos progenitores, aunque
uno de ellos no conviva con él, incluso cuando al padre le haya sido pri-
vado de la patria potestad, porque en tal caso, segiin proceda, se determi-
nard, entre otros extremos, lo concerniente a la obligacién de dar alimen-
tos por el padre privado del ejercicio de la patria potestad a favor de su
hijo (vid. articulo 97, parrafo primero, del Codigo de Familia). Reclamase
o no alimentos a los padres por los menores hijos, el deber juridico de
atenderles y alimentarles estd latente.

La institucion de los «herederos» especialmente protegidos es un
remedio importante del ordenamiento juridico cubano en funcién de la
tutela patrimonial a incapacitados, discapacitados y menores, pero ain no
suficiente. Los términos imprecisos empleados por el propio legislador,
quien deja en manos de los operadores del Derecho su interpretacion, es
un riesgo grave que estamos asumiendo, aunque del sentido de la inter-
pretacion jurisprudencial del Alto Foro puede colegirse el animus pro dis-
capacitado o incapacitado. Aun asi cabriamos preguntarnos si la figura
debiera reformularse, de modo tal que se ensanche su esfera de aplica-
cidén subjetiva, incluyendo a todo discapacitado, siempre que el grado de
minusvalia que padece lo aconsejare, y ain en el supuesto de que ese dis-
capacitado con un determinado grado de minusvalia se haya incorporado
a un trabajo socialmente ttil, de tal forma que en esas circunstancias ese
empleo, que muchas veces puede resultar eventual y coincidente con el
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momento del fallecimiento del causante, no sea obstaculo alguno para que,
dada su discapacidad, le sea reservada parte del patrimonio de su cau-
sante. Si la respuesta es positiva, entonces se romperia con la nocién incar-
dinada por el Cddigo Civil y ratificada por el Alto Foro cubano. No puede
perderse de vista el pronunciamiento que a tono general le ofrece la Sala
de lo Civil y de lo Administrativo a esta sui generis figura, en la concep-
cion de que «(...) debe entenderse que la novedosa institucion del here-
dero especialmente protegido que tutela nuestro Codigo Civil, deviene
ante todo limitacion al soberano derecho de testar libremente, de donde
sélo por causas especiales y fehacientemente demostrada puede some-
terse a cuestionamiento el libre ejercicio de la facultad de una persona
de disponer libremente sobre sus bienes para después de su muerte, y asi
la aplicacion del precepto sefialado como infringido requiere (articulo
493 del Codigo Civil) (...)» (Sentencia No. 484 de 31 de julio del 2003,
Segundo Considerando). Por ello, si bien es cierto que con esa filosofia
hay que entender, interpretar y aplicar la figura de los especialmente pro-
tegidos, criterio que comparto plenamente, por razones que no repito pues
lo dice la sentencia en comento y, en consecuencia, la sola declaracién
de discapacidad no debe ser motivo suficiente para limitar la libertad de
testar de una persona, pues si eso fuera asi, no se sustentaria la figura en
la necesidad econdémica y dependencia del beneficiario con respecto del
causante y si tan solo en la propia existencia de la discapacidad. Y si los
discapacitados en Cuba no son personas especiales, sino diferentes, si
estos estdn plenamente integrados a la sociedad y tienen los recursos eco-
némicos propios conforme con su discapacidad, aquellos que asi lo ten-
gan, no serdn atributarios de la condicion de especialmente protegidos,
no hay razén entonces para limitar en estos casos la libertad de testar, si
la discapacidad que dicho sujeto padece no le impide convertirse en un
ser igual que los demds, sin limitacién de obtener un sustento propio. No
obstante, hay que juzgar con prudencia cada caso en particular. Pues
podria darse el supuesto de que una persona con un cierto grado de minus-
valia, incorporada a determinada labor, aun tuviera dependencia econo-
mica respecto del causante, de modo que la aptitud para trabajar habria
que atemperarla en su interpretacion, pues el hecho de incorporarse de
modo voluntario a un empleo en estas circunstancias, no supone que obje-
tivamente no estemos frente a una persona «inapta para trabajar». De lege
ferenda seria propicio que el legislador precisara la situacién de los dis-
capacitados frente a la especial proteccion que debieran merecer en sede
de legitimas hereditarias. Hoy por hoy, de cara a nuestra realidad le com-
pete al juzgador, determinar si, conforme con el material probatorio apor-
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tado en el proceso, merece o no tal condicion. En aras de una aplicacion
uniforme y homogénea del Derecho, lo mds oportuno seria, sin duda, un
pronunciamiento normativo. Abogo porque asi sea y porque incluso se
haga extensiva la figura a favor de los hermanos discapacitados, pues tras
el fallecimiento de los padres, es lo 16gico que los hermanos tengan que
asumir la atencién y cuidado del discapacitado que por razén de su pro-
pia discapacidad, esté incapacitado judicialmente o no, no pueda incor-
porarse a un empleo, no obstante, el Cédigo Civil no le contempla en el
cuadro dispositivo de especialmente protegidos, de suerte que al falleci-
miento de su hermano tendria que quedar bajo la proteccion de los her-
manos sobrevivientes, si es que queda alguno vivo, o si los que queden
deciden asistirlo. En todo caso podria reclamar alimentos al amparo del
articulo 123.3 del Codigo de Familia, pero no la legitima, pues entre her-
manos esta no existe. Creo que las normas del Derecho de Familia y la
del Sucesorio deben estar encaminadas a fortalecer los lazos familiares,
y a exigir el comportamiento que por razén del parentesco debemos asu-
mir. No es el Estado quien debe asumir, con exclusividad, la proteccién
patrimonial de los discapacitados, sino y sobre todo la familia, quien ade-
mads debe procurar por el bienestar afectivo y fisico de dichas personas y
por mantener todo contacto con ellas, aun cuando estén internadas. Las
legitimas, con todo lo que hoy se aboga incluso por cierto sector de
la doctrina por su supresion®, lo que deben es incardinarse por nuevos

52 La ultima versién del Anteproyecto de Cédigo de Familia (de 21 de mayo del 2008),
incluye preceptos de hondo valor ético en este sentido, asi segtin el articulo 264:

«Los ascendientes, descendientes y colaterales consanguineos hasta el cuarto grado, de
personas que presenten discapacidades fisicas o psiquicas deben estimular y potenciar su
desarrollo integral como seres humanos; y estdn en la obligacion de garantizar la asistencia
de éstos a los centros asistenciales y especializados correspondientes, con el objetivo de lograr
su insercion social».

«Asimismo dichos familiares deben participar de este proceso, capacitdndose ellos mis-
mos adecuadamente con este fin».

En tanto, segtn el articulo 265:

«Las familias de las personas discapacitadas internadas en centros especializados, tie-
nen el deber de mantener sistemdticamente la atencion afectiva a sus familiares mientras dure
el internamiento».

33 En la doctrina espafiola vid. CALATAYUD SIERRA, Adolfo, «Consideraciones acerca de
la libertad de testar», en Academia Sevillana del Notariado, tomo IX, EDERSA, 1995, pp. 243-
263. Este autor, en su sentida condicién de notario, propone una absoluta abrogacién absoluta
de las legitimas (tanto material como formal) y de las reservas, y en sustitucion de las prime-
ras, el establecimiento del derecho de alimentos a cargo de la herencia y a favor de los des-
cendientes del causante. Asimismo DE LA ESPERANZA RODRIGUEZ, Pablo, «Perspectiva de la
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senderos™, pero incluso sin perder su naturaleza de legitima de freno y

legitima. Notas para una posible revisién», en Libro Homenaje a lldefonso Sdnchez Mera, volu-
men I, Consejo General del Notariado, 2002, pp. 1097-1116, quien con similar parecer,
siguiendo los derroteros de CALATAYUD SIERRA, aboga por la supresion de las legitimas y en
su lugar «un sistema de alimentos respecto de los hijos o nietos que, al fallecimiento del tes-
tador, estén en situacion de pedirlos». GOMA LANZON, I., Tema 8 «Atribuciones legales...»,
cit.,p. 934, con un tono algo mas moderado, pero en esencia, con los mismos derroteros, expone
que «el progresivo desarrollo del individualismo y de la libertad personal parecen exigir la
reduccion o eliminacion de las legitimas en aquellas legislaciones en las que su existencia
supone una verdadera traba para la libertad de testar que permita al causante adaptar su suce-
sién a las necesidades familiares». Asimismo, GARCIA SANCHEZ, José Aristonico, El Notario
del siglo XXI, Revista del Colegio Notarial de Madrid, No. 24, marzo-abril 2009, pp. 78-80,
aprovecha la ocasion para rematar una idea que en Espafia ha fecundado en los despachos nota-
riales, por ser precisamente los notarios, como expresa GOMA LANZON, quienes tienen un «cono-
cimiento directo del pensamiento de los testadores». De modo que acusa a las legitimas de ser
una institucién anacrénica «cuya rigidez los avispados encuentran mil escapes para burlar y
que, en cambio, para los ciudadanos de a pie que son los mas, se convierten en obstdculos insu-
perables que les impiden conseguir el mejor favor familiae». No obstante, sus palabras finales
se dirigen a la reorientacién de las legitimas a los efectos de «asegurar la responsabilidad del
testador respecto de los que lo necesiten y s6lo en la cuantia en que lo necesiten».

* Por ese rumbo van los criterios en la propia Espaiia de CAMARA LAPUENTE, S., «; Dere-
cho europeo...», cit., pp. 1224-1225, quien en la bisqueda de criterios armonizadores del Dere-
cho sucesorio europeo considera plausible a tal fin «La vinculacion de la legitima a las nece-
sidades reales de sus titulares y una mayor libertad de testar», lo cual garantizaria mejor la
proteccion de la familia, por lo que si bien «no su eliminacién radical, al menos su flexibili-
zacion puede conseguir este objetivo»; de VAQUER ALOY, Antoni, «Reflexiones sobre una even-
tual reforma de la legitima», en InDret, No. 3/2007, en www.indret.com, consultado el 18 de
enero del 2009, p. 15, quien llega a afirmar que «... la opcién mds aconsejable parece la de
optar por cuotas legitimarias fijas. La extension de estas cuotas es una cuestion ciertamente
dificil de determinar, en la que deben sopesarse diversas fuentes concurrentes, a saber: el peso
de la libertad de testar, la realizacion de la solidaridad intergeneracional y, en particular, la
posicion del conyuge sobreviviente en la sucesion», de CoBas COBIELLA, Maria Elena, «Hacia
un nuevo enfoque de las legitimas», en Revista de Derecho Patrimonial, No. 17,2006, p. 63,
quien aboga por una posicién ecléctica, moderada, de modo que las legitimas cumplan su
cometido de solidaridad a que estdn avocadas, pero enfilado hacia las personas que asi lo
requieran; en este sentido propone dos soluciones, una encaminada a la reduccién de la cuota
de legitima, con lo cual se amplia la cuota de libre disposicién y con ello la libertad de tes-
tar, y la segunda «el establecimiento de determinados limites, los cuales serian obligatorios
de presentarse determinadas circunstancias que siempre estarfan en relacién a personas dis-
capacitadas, incapacitados y menores». Y también en esta direccion se pronuncia GUTIERREZ-
Avrviz CONRADI, Pablo, «La legitima no es intocable», en El Notario del siglo XXI, Revista
del Colegio Notarial de Madrid, No. 24, marzo-abril 2009, pp. 92-93, quien a pesar de criti-
car duramente a las legitimas por convertirse «en cierta medida, en una especie de seguro del
hijo a la herencia del padre, cualquiera que sea el comportamiento afectivo del hijo con su
progenitor», beneficiando ello, a su juicio, al hijo apdtico e indolente, prefiriendo de cara a
una modificacién del Derecho comtn espaiiol, una legitima formal, al estilo del sistema nava-
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legitimas pars bonorum, conforme con su contenido. El nimero de dis-
capacitados que los estudios multidisciplinarios reflejan existen en Cuba,
es un desafio social al cual el Derecho debe responder, informado del valor
solidaridad, y en ello la legitima juega un papel importante. En otro orden,
y en razén directa con ello, deben las normas sucesorias, como sucede en
sede penal®, al regular las causales de incapacidad para suceder por indig-
nidad, poner especial énfasis, en la atencion a las personas discapacita-
das, de modo que su inatencién, la no procuracién de cuidados especia-
les destinados a recuperar la capacidad o a mejorar su calidad de vida, lo
cual compete a la familia, sea motivo suficiente para declarar incapaz para
suceder a aquel pariente con derecho a la herencia, testada o intestada,
que mantuvo una conducta reprochable, que conculca los mds preciados
valores de la raza humana. Por ello, aunque la causal comprendida en el
inciso ¢) del articulo 469.1 del Cddigo Civil es aplicable, con alcance
general, a la desatencidn del causante discapacitado, considero pertinente
la incorporacion de otra causal de incapacidad sucesoria por motivo de
la desatencion a este sensible sector de la poblacion cubana, o en todo
caso que ello quede especialmente regulado con motivo de su regulacién
con ese alcance general en el Codigo Civil.

II1.4. La internacionalizacion del matrimonio y su incidencia en posi-
bles sucesiones con elemento extranjero

Cuba siempre ha sido un pais de inmigrantes y de emigrantes.
Empero, en las tltimas dos décadas el proceso de emigracién en Cuba
marca pautas significativas, dadas en esencia por una continua emigra-
cion de poblacion fundamentalmente joven, esencialmente entre 20 y 40
afios. Segun los estimados realizados en el Centro de Estudios de Migra-
ciones Internacionales (CEMI), entre 1959 y hasta 2004, habian emigrado
por todas las vias posibles y hacia diferentes lugares del mundo, cerca de

rro, acepta la opcion de una reduccion de la legitima al cuarto del haber hereditario, debiendo
suprimirse las legitima a favor de los ascendientes, en tanto que la mejora, de mantenerse,
propone sea percibida como mitad de ese cuarto, solo por aquellos hijos y descendientes meno-
res o que sufran alguna minusvalia fisica o psiquica. En relacién con el cényuge viudo, se
afilia al criterio de la legislacion gallega, o sea, «una atribucién ex lege de la vivienda habi-
tual familiar sin derecho a indemnizacién o de compensacion a los hijos o herederos, o al
menos al usufructo vitalicio de dicha vivienda».

55 En efecto, nuestro Cédigo Penal en sus articulos del 275 al 278 regula como un tipo
penal mas, el abandono de menores, incapacitados y desvalidos, en el Titulo correspondiente
a los delitos contra la integridad fisica

368



El Derecho de Sucesiones en cifras: Recapitulacion y prondsticos

1 359 650 personas nacidas en Cuba. Si se afiaden los movimientos de
poblacién temporales, la estimacion oscila alrededor de 1 600 000 y 1
700 000 migrantes cubanos en el mundo. Este resultado se comprueba en
la cifra actualizada al 2007 de 1 704 764 emigrantes, segtn datos ofreci-
dos por nuestro Ministerio de Relaciones Exteriores™. En el quinquenio
(2003-2007) la tasa de emigracion externa en Cuba oscilé sobre los —3.0
por cada mil habitantes, lo cual representa un saldo de —32 811 personas.

Llama la atencién también el incremento que ha operado desde fina-
les del siglo pasado, y en lo que va de este siglo, del nimero de matri-
monios entre cubano (a)s y extranjero (a)s. En el sexenio (2003-2007) del
total de los matrimonios constituidos, 24 886 se contrajeron con extran-
jeros, lo que representa el 9 % de ese total, y un promedio aproximado
de 5000 matrimonios por afio (vid. Anexo VII, gréfico 1). Segtin los datos
que nos brindan los anuarios estadisticos del Ministerio de Justicia, corres-
pondientes a los afios del 2003 al 2007 son Espana, Italia, México,
Canadd, Alemania y Francia, esencialmente en ese orden’’ los paises de
los cuales proceden los contrayentes extranjeros que constituyen matri-
monios con cubanos y cubanas, y no es trivial la incidencia de estos pai-
ses en la constitucién de matrimonios con cubanos y cubanas, pues la
suma de ellos aporta el casi 75% de los matrimonios que se constituyen
en Cuba con extranjeros y extranjeras.

Espaiia desde el afio 2004 y hasta la actualidad tiene un protagonismo
en este orden, sobre todo en lo que concierne a los matrimonios entre
espafioles y cubanas. Los stbditos cubanos que emigran del pais por razén
de matrimonio validamente constituido tienen la posibilidad de solicitar
ante las autoridades cubanas el permiso de residencia en el exterior, con
indudables ventajas en el orden de los derechos patrimoniales en relacion
con las personas que al emigrar adquieren otras categorias®®. La emigra-

% Vid. MARTIN FERNANDEZ, Consuelo, Antonio AJA DiAz, Angela CASANA MATA y Magali
MARTIN QUUANO, «La emigracion de Cuba desde fines del siglo XX y principios del XXI:
lecturas y reflexiones mirando a la Ciudad de La Habana» (inédito), p. 4.

57 Asi, v.gr., en el afio 2003 los mexicano (a)s fueron los extranjero (a)s que formaliza-
ron mas matrimonios con cubano (a)s (vid. los graficos contenidos en el Anexo VII).

% Los cubanos que emigran por ese concepto tienen libre entrada en el pais y ademas
conservan la titularidad sobre todos los derechos patrimoniales en Cuba. Ello, a diferencia del
que emigra con cardcter definitivo, o a quien se le aplica negativa de regreso, cuando al dis-
currir el plazo concedido por las autoridades migratorias decide no regresar, o a quien deserta
en el cumplimiento de misién oficial. En todos estos casos, se les considera emigrantes y al
amparo del articulo 2 de la Ley No. 989/1961 procede la confiscacion de todos los derechos,
bienes y acciones, con titularidad en Cuba.
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cién cubana hacia Espaiia ha sido histdrica, como también lo fue en las
primeras décadas del pasado siglo en sentido inverso, la guerra civil espa-
nola fue el motivo esencial de una emigracion nada baladi hacia la Amé-
rica hispana, principalmente Argentina, Venezuela y Cuba. Desde hace
mas de una década, Espafia se ha convertido en la segunda plaza migra-
toria de los cubanos.

En estudios realizados sobre el tema por la investigadora cubana
MARTIN FERNANDEZ, se refleja que «entre 1995 y 2004, han salido de Cuba
con destino a Espafia 28 430 personas. Del total de salidas de Cuba hacia
cualquier pais de destino (unas 285 900 personas hasta 2003), alrededor
del 8.9% representa a los cubanos que salieron hacia Espana»>’, de ese
total aproximadamente el 37% lo hace con permiso de residencia en el
exterior, motivado en la mayoria de los casos por matrimonio®. La pro-
pia investigadora expresa que si se toman los datos ofrecidos por la Direc-
cion de Asuntos Consulares y de Cubanos Residentes en el Exterior del
Ministerio de Relaciones Exteriores de Cuba, hasta junio del afio 2005
habian unos 61 130 cubanos inscritos en Espafia, en tanto estarian sin ins-
cribir alrededor de 8 000 personas, a lo cual habria que afadir quienes se
encuentren sin regularizar su situacion migratoria en Espafa, por lo que
«el andlisis de las diferentes fuentes disponibles colegiadas, permite apun-
tar que la cifra estimada del asentamiento de cubanos en Espafia ascen-
di6 significativamente desde fines de los noventa y recientemente el
aumento es mayor y creciente»®!.

Por dltimo, también se aduce que el incremento de cubanos en los
ultimos tres afios en Espafia es de unos 10 mil por afio. De ahi que Espafia
sigue siendo la segunda plaza de destino de la emigracién cubana en el
mundo, después de Estados Unidos. El 2006 comenzé con alrededor de
70 000, en el 2007 ya eran 82 596 y, al 2008 se asciende a 91 886

Ahora bien, este fendmeno enfocado desde el Derecho de Sucesio-
nes ofrece aristas bien atrayentes. Esta internacionalizacion del matrimo-
nio en Cuba, se traduce desde ya, y ain mds con el decursar de los afios
en un gradual proceso de internacionalizacién de las sucesiones mortis
causa, bien porque la emigracién sea por motivo maritales o con el sen-

5 MARTIN FERNANDEZ, C., «Cubanos en Espafia: ascenso de la emigracién del siglo XXI»
(inédito), p. 8.

% No se puede descartar que también se obtiene el permiso de residencia en el exterior
por razén de contrato de trabajo.

¢ MARTIN FERNANDEZ, C., «Cubanos en Espaifia...», cit., p. 26.

2 Idem.
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tido de retorno familiar, tras las huellas de los ancestros, como sucede
con cierto sector de la emigracion hacia Espafia. Ha ido operando en Cuba
un evidente proceso paulatino de conexidn con el elemento extranjero. Si
se toma en cuenta que una parte de los que emigran lo hacen tras unas
segundas o terceras nupcias, después de haberse fracturado la familia que
antes habian constituido, con hijos que quedan al abrigo, algunas veces,
de sus progenitoras o al regazo de la familia materna o paterna, no hay
por qué dudar que los herederos ab intestato del emigrante tendran dis-
tintas nacionalidades e incluso que el patrimonio del causante esté frac-
cionado con bienes situados dentro y fuera de Cuba®, si quien ha emi-
grado lo ha hecho con permiso de residencia en el exterior. Hoy dia en
estos casos pudiera darse la concurrencia de varios ordenamientos juridi-
cos sucesorios, aun cuando el articulo 15 del Cédigo Civil sigue el sis-
tema unitario, a cuyo tenor serd aplicable la ley del pais del cual era ciu-
dadano el causante, esto es, la ley cubana, sin perjuicio del conflicto
positivo de calificaciones que pudiera darse en un foro externo, aunque
no en el nacional, pues al no admitirse en el nuestro la doble ciudadania,
sus ciudadanos siempre la mantendrdn, a menos que renuncien a ella.
En este sentido vale la pena cavilar sobre las medidas tendientes a la
seguridad juridica en la tramitacion de las sucesiones internacionales. Por
ello, a modo de ejemplo, en el Registro de Actos de Ultima Voluntad y
de Declaratoria de Herederos deben inscribirse todos los testamentos otor-
gados por cubanos, incluidos los de aquellos que tienen permiso de resi-
dencia en el exterior, pues en el patrimonio hereditario trasmitido por su
sucesion es muy probable que hayan bienes dentro y fuera del territorio
nacional, con concurrencia de herederos de diversas nacionalidades
(témese en consideracidon que si el cubano ha adquirido una nueva ciu-
dadania, como la espafiola, los bienes sitos en Espaia pudieran deferirse
aplicando la ley espafiola, pero para los sitos en Cuba, serd de aplicacion,
en todo caso, la ley cubana, siendo muy probable la concurrencia a su
sucesion de herederos con distintas ciudadanias, vid. articulos 9.8 del

6 Téngase en cuenta que durante los primeros afios después de la Revolucidn, los cuba-
nos que emigraban, en su gran mayoria, lo hacfan con cardcter definitivo y, como consecuen-
cia, se le aplicaban la medida confiscatoria regulada en el articulo 2 de la Ley No. 989/1961.
Ergo, quien emigraba no tenia derechos patrimoniales de naturaleza alguna en Cuba. A su
fallecimiento, importaba la ley cubana al solo fin de determinar la ley aplicable a la sucesion,
dado que tanto el Cédigo Civil vigente en Cuba, como el actual, se afiliaron al sistema uni-
tario de aplicacion de la ley extranjera en materia sucesoria, pero en todo caso el patrimonio
hereditario a transmitir a sus herederos, estaba fuera de Cuba.
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Cdédigo Civil espaifiol y 15 del Cédigo Civil cubano). Por ese motivo no
veo obsticulo alguno para que conforme con los articulos 2 y 6 del
Decreto-Ley No. 217/1989, regulador del Registro de Actos de Ultima
Voluntad y de Declaratoria de Herederos y de los articulos 3, 16, y 18,
primer pdrrafo, de su Reglamento, puedan inscribirse dichos actos, por
supuesto en un término mas amplio que el ordinario, pero para ello el pro-
pio Reglamento da la solucién en su articulo 28%. Y lo recalco, porque
ya ha existido un antecedente jurisprudencial, en el que la negativa, a mi
modo de ver, injustificada, del registrador para inscribir un testamento
otorgado en Espafia por una cubana, que revocaba su anterior manifesta-
cién de ultima voluntad otorgada en Cuba, e inscrita en el propio regis-
tro, motivo que la primera heredera, a la sazén putativa de mala fe, pro-
cediera a la aceptacion y adjudicacién de la herencia, para lo cual aport6
al notario la certificacion positiva de actos de ultima voluntad en la que
se acreditaba que la causante habia otorgado un tnico testamento: el otor-
gado en Cuba. Por fortuna, los tribunales, accedieron a la demanda de
nulidad de los correspondientes actos contenidas en la escritura ptblica®.
No obstante, no hay que esperar a mover el mecanismo judicial, los ope-
radores del Derecho tienen que interpretar las normas juridicas con un

6 Segtin su dictado literal: «Los actos de ultima voluntad y las declaratorias de here-
deros que, por cualquier causa no fueron inscriptos dentro del afio natural en que fueron
autorizados, podrdn asentarse por el Registrador a instancia de parte o de oficio.

Cuando la solicitud se presentare a instancia de parte, el Registrador exigird en su caso,
los documentos siguientes:

a) copia autorizada de la declaratoria de herederos, o

b) certificacion de defuncion del testador y copia autorizada del testamento o del auto
o sentencia del tribunal.

De estos documentos se tomard razon para su inscripcion en el Registro y se devolve-
rdn a los interesados».

% En efecto, la Sentencia No. 20 de 15 de marzo del 2005, dictada por la Sala Segunda
de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Provincial de Ciudad de La Habana en el pro-
ceso civil ordinario sobre nulidad de acto juridico de adjudicacién de herencia testada, declar6
CON LUGAR la demanda establecida y, en consecuencia, dispuso la anulacién de los actos
juridicos de aceptacién y adjudicacién de herencia contenidos en la escritura ptiblica No. 217
de 9 de junio del 2004, sentencia que fue ratificada por la de 12 de mayo del 2005 de la Sala
de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo que en su primer Considerando
(ponente Gonzélez Garcia), sustenta el fallo en el poder revocatorio del testamento posterior,
de modo que: «probado que la causante otorgo nuevo testamento por el que revoco aquel en
que anteriormente habia instituido como su heredera a la ahora recurrente (su sobrina), cae
por su peso la validez del acto de adjudicacion que la misma realizo, en virtud de no asis-
tirle tal condicion (...)". Litis, en esencia innecesaria, de haberse procedido a la inscripcion
del segundo testamento otorgado ante notario espaiiol.
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sentido que condiga con el interés tuitivo de los ciudadanos, cualquiera
sea el lugar en que hayan fijado estos su residencia

IV. REFLEXION FINAL

El Derecho de Sucesiones en Cuba no puede quedar impertérrito ante
los cambios sociodemograficos que ya se estdn sintiendo. Las normas juri-
dicas han de ser expresion de la dindmica social, y las reguladoras de la
sucesion por causa de muerte, no pueden tener menos cometido. No tener
ello en cuenta, seria ir contra la esencia de estos tiempos. No se trata de
negar el camino recorrido, sino de reubicarlo y enfocarlo hacia nuevos
terrenos. El Derecho no puede estar en contradiccion con las leyes socia-
les, sino debe ir en su propia direccion, acudir en su bisqueda y en aras
de una perfecta simetria, reflejarlas en sus normas. No son los nimeros
que ofrecen las estadisticas, ni las tendencias que reflejan la demografia,
meros detalles a percibir, sino luces que se proyectan en nuestro sendero,
indicativas de los caminos por los que debemos peregrinar y de los nece-
sarios cambios a introducir, pero ello sin desdecir el pasado, ni renunciar
jamds a los més altos valores informantes de nuestra cultura e idiosincra-
sia, expresiones que se reflejan, con mayor aprehension que en otras mate-
rias juridicas, en el Derecho de Sucesiones.
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ANEXO I

DEFUNCIONES GENERALES 1963 - 2007
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Fuente: Oficina Nacional de Estadisticas (ONE), Cuba
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ANEXO II
Griafico 1

2004 e

Fuents: Registro de Actos de Uitima Voluntad y de Declaratoria de Heredercs

Grafico 2

COMPARACION ENTRE TESTAMENTOS OTORGADOS Y|
DECLARACIONES DE HEREDEROS TRAMITADAS
2003 - 2008
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i .
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Fuente: Registro de Actos de Utma Voluntad y de Declaraloria de Herederos
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ANEXO III
Griafico 1

Comparacion entre las Declaratorias de Herederos
autorizadas por Notario Piblico y las tramitadas en Tribunales Municipales
Periodo 1990 - 2008
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Grafico 2

COMPORTAMIENTO DE LAS SUCESIONES ANTE NOTARIO Y ANTE EL

TRIBUNAL
2003 - 2007
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ANEXO IV

RECONOCIMIENTO DE UNION MATRIMONIAL NO FORMALIZADA
RADICADAS EN TRIBUNALES MUNICIPALES 1990 - 2008

Fuente: Departamento de
Estadistica del Tribunal
Supremo Fopular
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ANEXO V

Griafico 1

Proporcion (%) de personas de 60 afios y mas en el total de la poblacion.
1985 - 2007

2003 2004 2005 2006 2007
Fuente: Oficina Necional de Estadisticas, Cuba

Proporcion (%) de personas de 60 afios y mas en el total de la
poblacion.
Periodo 1985 — 2006

1985 1990 1995 2000 2003 2004 2005 2006 2007
1,3 121 12,7 143 150 154 158 159 16,6
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Grafico 2

ESTRUCTURA PORCENTUAL POR GRUPO DE EDADES DE LA POBLACION
PROYECTADA AL CIERRE DEL 30 DE JUNIO DE CADA ANO
PERIODO 2007 - 2025
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D 60 Afos y mas
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Fuente: ONECEPDE (2006) Proyeccién de la Poblacién cubana Periodo 2007 - 2025

Estructura porcentual por grupos de edades de la poblacién
proyectada al 30 de junio de cada afo.
Periodo 2007-2025

Aiios  Total 0-14 Afios  15-59 Afios 60 Aifios y més
2007 100,0 18,4 65,4 16,2
2010 100,01 7,2 65.4 17,4
2015 100,0 15,7 64,8 19,5
2020 100,0 14,6 63,7 21,6
2025 100,0 14,2 59,7 26,1

Fuente: ONE/CEPDE (2006). Cuba: Proyeccion de la Poblacién. Nivel Nacional y
Provincial. Periodo 2007-2025. La Habana.
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Grafico 3

Cuba. Piramide de Poblacion, por sexo y grupos de edades.
Anos 2007-2025
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Fuente: Censo de los afios seleccionados y ONE-CEPDE. Indicadores Demograficos Ob. Cit.
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ANEXO VI

Grafico 1

RESULTADOS DEL ESTUDIO

Poblacion con TOTALES Total de
DiSCdpdCi dad Discapacitados:
: 366 864
Fisicos Motores 92 506
46 455
— Tasa Nacional:
23620 333
Mental 36 869 (Por 100 habitantes)
1631
2509 | mesase

Diseapacidod 140 489 (Por 1(13,r§k:?tantes)
Intelectual

Estudio Psicosocial de las personas con discapacidad, piscopedagégico
y clinico genético realizado en todo el pais durante los afios 2001-2003
Fuente: Direccion de Seguridad Social del MTSS
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Grafico 2

COMPORTAMIENTO DE LOS DISCAPACITADOS ASOCIADOS EN EL PAISI
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Fuente: Direccion de Seguridad Social del Ministerio del Trabajo y Seguridad Social

COMPORTAMIENTO DE LOS DISCAPACITADOS
ASOCIADOS EN EL PAIS
PERIODO 2000-2007

ANO ANCI [ACLIFIM| ANSOC | TOTAL
2000 19191 | 49865 | 14759 | 83815
2001 19271 | 51581 [ 15791 | 86 643
2002 | 20878 | 55628 | 17089 | 93 595
2003 | 23296 | 59676 | 18781 | 101753
2004 | 24811 | 64256 | 19711 | 108 788
2005 26722 | 64598 | 20840 | 112160
2006 28705 | 69561 [ 21406 | 119672
2007 29298 | 73168 | 22956 | 125 422
2008 | 30800 | 74667 | 22610 | 128 077
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ANEXO VII

afico 1

Gr

Matrimonios entre

nacionales y

¢ MATRIMONIOS
270606
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9%
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Fuente: Anuario Estadistico del Ministerio de Justicia, Afies 2003, 2004, 2005, 2006 y 2007

Grafico 2

Otros
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Canadd  Alemania
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ltalia

TOTALES  Espaiia
Fuente: Anuario Estadistico del Ministerio de Justicia, Afios 2003, 2004, 2005, 2006 y 2007
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Grafico 3

Francia
3% Italia
17%
Alemania
6%
Canada México
Th 21%

Fuente: Anvario Estadistico del Ministerio de Justicia, Aflos 2003, 2004, 2005, 2006 y 2007

Grafico 4

MATRIMONIO CON EXTRANJEROS ANO 2004
(Seguin principales nacionalidades)

26% Espafia
20%

Fuente: Anuario Estadistico del Ministerio de Justicia, Afios 2003, 2004, 2005, 2006 y 2007
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Grafico 5

MATRIMONIOS CO

Grafico 6

MATRIMONIOS CON EXTRANJEROS ANO 2006
(Segiin principales nacionalidades)

Otros Paises Espaiia

Ialia
15%

México

Canada 147,

1%

Fuente: Anuario Estadistico del Minlsterio de Justicla, Afos 2003, 2004, 2005, 2006 y 2007

388



El Derecho de Sucesiones en cifras: Recapitulacion y prondsticos

Grafico 7

MATRIMONIOS CON EXTRANJEROS ANO 2007
{Segun principales nacionalidades)
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Fuente: Anuario Estadistico del Ministerio de Justicia, Afios 2003, 2004, 2005, 2006 y 2007
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