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Introduccion:

La capacidad juridica como institucion del Derecho es la aptitud para ostentar
derechos y contraer obligaciones y siempre va a ser paralela a la personalidad,
pues para exteriorizarla necesariamente se tiene que ser persona. Como logro del
Derecho moderno se puede destacar el hecho de que todo individuo, de nacer
vivo es considerado persona; sin embargo la capacidad juridica no es la misma
para todos, pues puede ser de goce y de ejercicio. La primera consiste en la
aptitud para ser titular de derechos y obligaciones, mientras que la capacidad de

obrar o de ejercicio es la facultad de ejercer estos por si mismo.

La capacidad de obrar varia segun las caracteristicas intrinsecas del individuo, en
tanto el sujeto puede ser plenamente capaz, totalmente incapaz o puede tener su
capacidad de obrar restringida. Este ultimo escenario es el que se pretende
abordar con profundidad en esta investigacion especificamente en el contexto de

los menores de edad en el periodo comprendido de 14 a 18 afos.

Concretamente esta autora se ha centrado en el estudio de la capacidad
progresiva del menor de edad debido a la incuestionable realidad de que el paso
de los afios trae consigo la adquisicion paulatina de madurez psiquica en el menor

desprovisto de posibilidades para decidir por si ante el Derecho.

Es una necesidad que esta se reconozca por el ordenamiento civil cubano, pues
en los ultimos tiempos se han ido reconociendo en los sujetos comprendidos en
las edades antes sefaladas posibilidades reales de participar activamente en el
trafico juridico a través de su capacidad restringida de forma eficaz; pudiendo
ofrecer su consentimiento y asi salvaguardar sus intereses personales sin
necesidad de que un representante -ya sea algun o ambos padres o el tutor- lo

haga por él en su nombre y representacion.’

v. gr. Cfr. Articulo 85.4) y 5), articulo 87 sobre los derechos y deberes que trae consigo la patria
potestad y articulo 153.4) sobre las obligaciones del tutor, todos de la Ley 1289 de 14 de febrero
de 1975 “Cddigo de Familia” publicada en la Gaceta Oficial Ordinaria nimero 35 de 24 de agosto
de 1977.



Ademas podria esto considerarse posible debido a las condiciones econdmicas y
sociales que posee la sociedad cubana actual, dada la atenciéon que reciben en
Cuba el tratamiento sistémico y profundo de todo lo que concierne a la nifiez y la
adolescencia y gracias también a los altos niveles educacionales que
orgullosamente se ostentan. Esta incuestionable realidad impone que se torne
necesario adoptar una nueva vision sobre el asunto y por tanto se llegue a una
conceptualizacion diferente de los sistemas de capacidad de nifios, nifias y
adolescentes, admitida por el principio de autonomia progresiva que reconoce la

Convencion sobre los Derechos del Nifio?2.

Por ello, constituye una imperativa de hoy la exploracion de sistemas legales que
posibiliten la ampliacion de la capacidad de obrar de los menores de edad, es
decir, tomar como prototipos los ordenamientos juridicos de avanzada que
contemplan mayores oportunidades de actuacion y participacion de los menores
de edad en el ambito legal desde sus posibilidades de comprension en razon de
su capacidad limitada y sobre la base de su desarrollo en contextos sociales

semejantes.

La capacidad como institucion juridica ha sido estudiada con profundidad por
numerosos autores de importancia para la doctrina y el Derecho en sentido
general, tanto en el escenario nacional como foraneo. Los juristas y catedraticos
cubanos poseen investigaciones de gran valor y avanzada sobre el tema. Una de
las figuras de mayor experiencia y pionera en el tema es la Dra. Caridad del

Carmen VALDES Diaz, quien cuenta con vastos estudios realizados acerca de la

2 La Convencion sobre los Derechos del Nifio fue adoptada y abierta a la firma, ratificacion y
adhesion por la Asamblea General de Naciones Unidas en su Resolucion 44/25, de 20 de
noviembre de 1989 y entr6 en vigor 2 de septiembre de 1990, de conformidad con su propio
articulo 49.Los derechos recogidos en esta Convencidn fueron negociados durante mas de diez
afios entre gobiernos, organizaciones no gubernamentales, promotores de derechos humanos,
abogados, especialistas en diferentes campos, educadores, profesores, médicos, lideres religiosos
y expertos en desarrollo infantil, por lo que debe entenderse como un documento totalmente
consensuado, cuyo fin basico es la proteccion y el desarrollo armonioso del nifio. La Convencion
refleja una visién nueva sobre los derechos de los nifos y las nifias, ya que en esta son vistos
como seres humanos duefios de sus propios derechos, como una persona, miembro de una familia
y una comunidad, con derechos y responsabilidades ajustadas a su edad y madurez. Cuba es pais
signatario de dicha Convencion desde el 26 de enero de 1990 y la ratificé en 1991.



capacidad juridica, de la capacidad de obrar y del ejercicio de la misma por las
personas discapacitadas. Su obra es de obligada consulta para el estudio del
tema. Ademas, sus disertaciones tienen como logro la obtencién de una acertada

aproximacion a la realidad cubana actual.

También el notario y profesor Leonardo B. PEREzZ GALLARDO también ha ahondado
en el tema especificamente en investigaciones sobre el tratamiento de la
incapacidad en el Coddigo Civil, la discapacidad y el tratamiento a los
discapacitados, destacando de manera paralela en sus estudios la relevancia de la
intervencion notarial en este ambito. Se ha centrado mas en indagar acerca del
que hoy constituye objeto de esta investigacion, la capacidad progresiva de los
menores de edad, el destacado notario y profesor matancero Alexis PEREZ RIPOLL,
quien ha dedicado varias de sus pesquisas al desarrollo del tema destacandose
sus estudios acerca de la emancipacién y la intervencién del notario en este
ambito. Invaluable es su investigacion acerca del principio de autonomia
progresiva del menor de edad y la necesidad de su acogida por el ordenamiento
civil cubano. Por ultimo, aunque mas alejados en el tiempo pero no por esto
menos trascendentes, destacan los minuciosos analisis sobre el tema del profesor
Tirso CLEMENTE DiAz, que por su valor técnico, constituyen referencias de obligada

consulta.

En la arena internacional abundan las investigaciones sobre estas instituciones de
capacidad, sobresaliendo en su tratamiento los aportes de Manuel ALBALADEJO,
Luis DIEZ -PICAZO y Antonio GULLON, con sensibles analisis tanto en su tratamiento
desde la éptica patrimonial, personal y familiar como en sus relaciones con el
Derecho Civil y el Derecho de Familia. También resaltan estudios mas recientes
sobre la capacidad juridica, del destacado autor espanol Carlos ROGEL VIDE, quien
se ha centrado en todo lo relativo al derecho de la persona. De igual forma, son
substanciales las investigaciones de la Dra. Marisa HERRERA, profesora argentina,
de la Facultad de Derecho de las universidades de Buenos Aires y Palermo,
acerca de la capacidad progresiva del menor de edad, logrando sensibles analisis
sobre el tema con respecto a lo regulado en la Convencion sobre los derechos del

nino.



La intervencion en el trafico juridico a nombre propio, mediante el reconocimiento
legal a una capacidad gradual o progresiva, de acuerdo a la edad alcanzada por el
adolescente y al grado de madurez que vaya experimentando, es cada vez mas
una necesidad en aras de un adecuado reconocimiento a su personalidad. Es
l6gico que la capacidad de discernimiento y manifestacion de voluntad inequivoca
no sera la misma en un menor de 10 aflos que un uno de 15 anos, por lo que se
hace necesario establecer un limite de edad en la legislacion patria, a partir del
cual efectivamente el menor pueda realizar actos juridicos de importancia para su
persona y que suponga la madurez necesaria para su comprension. Lograr que
efectivamente la capacidad progresiva del menor se tome en cuenta y proponer
las bases teodricas que permitan la reinterpretacion y reformulacion de la norma
legal civil cubana de cara al presente -debido a su regulacién limitada dado el
momento histérico de la promulgacién del Codigo Civil Cubano- es en lo que

consiste la novedad de esta investigacion.

Por todo lo planteado con anterioridad se plantea como problema cientifico de este
trabajo: ¢ Cuales serian las premisas teorico-practicas indispensables para la
actuacién per se en el ambito notarial de sujetos con capacidad restringida

comprendidos entre las edades de 14 a 18 anos?
En funcién de ello, se proponen los objetivos de investigacion que siguen:
Objetivo General:

Determinar los presupuestos tedricos y practicos necesarios para que el menor de
edad con 14 anos cumplidos comparezca personalmente ante notario publico en

asuntos que atafien de manera directa su familia, persona o patrimonio.
Objetivos especificos:

1. Analizar desde el punto de vista doctrinal y legal la capacidad juridica a la luz de

las legislaciones sustantivas de caracter civil cubano y foraneo.

2. Argumentar los elementos socio-juridicos que sustentan subjetiva y
objetivamente la posibilidad de que los menores que han arribado a los 14 anos

expresen su aquiescencia de forma clara e inequivoca ante notario.



3. Concretar, desde una Optica tedrica, los asuntos en los que en sede notarial

seria admisible la intervencion per se de menores en las edades antes sefaladas.

La presente investigacion sera del tipo descriptivo-propositivo, pues estara
enfocada en mostrar las caracteristicas generales en el plano tedrico de la
capacidad de obrar restringida, asi como los presupuestos a tener en cuenta para
la actuacidn de los menores en edades de 14 a 18 afios en sede notarial y el papel
cardinal que juega el funcionario fedante, a los fines de proponer, desde una

perspectiva tedrica, vias para su acogida en la practica notarial.
Para este proposito, seran empleados los siguientes métodos de investigacion:

-Método tedrico-juridico, cuya utilidad aflorara desde el inicio mismo de la
investigacion y hasta su culminacion, pues permitira analizar los conceptos e
instituciones que constituyen propiamente el objeto en estudio, asi como otras

relacionadas a ellas.

-Método exegético- analitico, que posibilitara efectuar las valoraciones necesarias
de las categorias en analisis a través de la conjugacion de los planos doctrinal y
normativo, facilitando su interpretacion en sentido técnico-juridico y tomando en

cuenta el contexto social existente.

-Método juridico comparado, a los fines de buscar las luces normativas foraneas
que sirvan de base para sugerir los cambios necesarios a introducir en la

legislacion cubana reguladora del tema en estudio.

La investigacion sera estructurada en dos capitulos: el primero de ellos dedicado
asentar las bases tedricas de la investigacion, profundizando en la capacidad
juridica, la capacidad de obrar y mas especificamente en la capacidad restringida
en razén de la minoria de edad. Se analizan figuras juridicas afines que tienen
gran influencia en la capacidad, profundizando en el tratamiento que da la
Convencion sobre los derechos del Nifo a la capacidad progresiva de los menores
de edad. En el segundo capitulo se procura analizar como efectivamente se
llevaria a cabo la intervencion de los menores de edad con capacidad limitada

ante notario. Se pretende plasmar propuestas de asuntos que efectivamente



puede realizar el menor per se o acompafiado por una figura de asistencia, en

dependencia de su naturaleza.

Culminada la presente investigacion su principal resultado se centra en establecer
las bases tedricas necesarias para valorar una posible modificacion de la
normativa juridica en el ambito sustantivo concerniente a la persona natural y el
ejercicio de la capacidad juridica civil, es decir, el Codigo Civil Cubano vigente, a
fin de que se establezca un limite de edad a partir del cual el menor con
capacidad restringida pueda intervenir en el trafico juridico por si mismo o con el
auxilio de alguna figura de asistencia, de modo que se repute como valida su
intervencion en la esfera notarial, consagrandose de esta forma el principio de
capacidad progresiva de los menores de edad a la luz de las regulaciones

supralegales internacionales vigentes de las que Cuba es signataria.



Capitulo I: Capacidad de obrar restringida del menor de
edad desde la 6ptica teorico-legal.

1.1- Cuestiones doctrinales acerca de la capacidad juridica.

1.1.1- Conceptualizacién.

Por capacidad juridica se entiende la aptitud para ser titular de derechos y
obligaciones; de reclamar los primeros y contraer las ultimas en forma personal y
comparecer por si mismo, por propio derecho, a un acto o negocio juridico. La
capacidad juridica esta estrechamente relacionada con la personalidad, pues debe

serse necesariamente persona para tener capacidad.

Para CASTAN TOBENAS, citado por CLEMENTE DiAZ3, la capacidad juridica retine los
siguientes caracteres: fundamental, unica, indivisible, irreductible, uniforme,
inalterable, no susceptible a graduaciones o modificaciones y esencialmente igual

siempre y para todos los hombres.

Y es que la capacidad juridica del sujeto presupone una actitud estatica, pasiva
del sujeto, al cual el ordenamiento ya le atribuye capacidad juridica por el mero
hecho de ser persona. Asi pues, la capacidad juridica es siempre una e igual para
todos: todas las personas tienen capacidad juridica. La capacidad juridica,
comienza con el nacimiento y termina con la muerte del sujeto y es la que hace al
hombre sujeto de derecho, reflejo de su personalidad y a ella necesaria e
inmediatamente conectada. No se afecta por las circunstancias personales del
individuo, ni se concede. Es una necesidad derivada de la misma personalidad

humana.?

Es esencial diferenciar la capacidad de goce o juridica de la de ejercicio o de
obrar, ya que de hecho puede tenerse capacidad de goce mas no de ejercicio, un

ejemplo seria el nasciturus quien, aunque aun no ha nacido, puede ser titular de

3Vid.CLEMENTE DiAz, Tirso. Derecho Civil. Parte General. Tomo |, primera parte. Editorial EMPS,

La Habana, 1983, p. 225.

4Vid. PEREZ RIPOLL, Alexis. Tesis en opcion al titulo de Master en Derecho de Familia “El principio
de autonomia progresiva de los menores de edad y su proyeccién en el ordenamiento juridico
cubano”, La Habana, 2011, p.10.



ciertos derechos. En oposicion a la capacidad juridica, la capacidad de obrar
puede ser total o parcial, para realizar todos o solo ciertos actos y desigual o
distinta de una a otra persona e incluso variar segun la situacion o estado civil en

que se encuentre individuo.

Ademas es variable, pues no es igual para todos. Mientras la capacidad juridica
contempla al sujeto de los derechos en una posicion estatica relativa al goce,
disfrute o tenencia de los mismos, la capacidad de obrar enfoca al sujeto desde un
angulo esencialmente dinamico, el que hace referencia a la adquisicion y
transmisién de los derechos. La capacidad juridica es de orden publico, no tiene
ningun tipo de restriccion o limitacion, mientras que la capacidad de obrar puede

ser limitada o restringida.

Esta capacidad de hecho o de obrar no se adquiere desde el momento mismo del
nacimiento; siendo necesario para su adquisicion el cumplimiento de determinados
requisitos legales; como regla general se alcanza una vez cumplida la mayoria de

edad o mediante la emancipacion.®

Se define a la capacidad de obrar como una categoria esencial para el Derecho
Civil y ha sido abordada por numerosos autores. En la doctrina espafola, por
ejemplo, el maestro DE CASTRO la consideré como cualidad juridica de la persona
que determina, conforme a su estado, la eficacia juridica de sus actos®; segun
Diez Picazo y GULLON, la capacidad de obrar “es aptitud o idoneidad para realizar
eficazmente actos juridicos, o, en otros términos, la capacidad para adquirir o
ejercitar derechos y asumir obligaciones, que puede ser plena o encontrarse
limitada si el sujeto no puede realizar por si mismo con plena eficacia actos o

negocios juridicos o algun tipo de ellos”. HUALDE SANCHEZ la define en idénticos

5 La emancipaciéon como circunstancia modificativa de la capacidad de obrar es definida por el
MsC. Alexis PEREZ RIPOLL como aquella institucion que amplia la capacidad de obrar del menor de
edad, el que una vez emancipado adquiere un estado civil que le otorga una capacidad que se
acerca mas al de la mayoria que al de la minoria de edad. Mientras que el menor no puede actuar
por si solo casi en la generalidad de los actos, el emancipado si puede realizar por si mismo toda
clase de actos y negocios juridicos. Vid. Op. cit., p.16.

6Vid.DE CASTRO y BRAvVO, Federico. Derecho Civil de Espafia. Editorial Civitas, Madrid 1984,
pag.102.

Vid. DIEz PicAzO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Introduccion. Derecho de la
persona. Autonomia privada. Persona juridica. Volumen . Editorial Tecnos, Madrid, 1994, p. 224.



términos y afade que igualmente puede conceptualizarse como “aptitud o
idoneidad (de la persona) para originar o dar vida a las relaciones juridicas que
activa o pasivamente le afecten®” y ROGEL VIDE entiende que “es la aptitud de la
persona para realizar actos con eficacia juridica; la posibilidad conferida a ésta, de

producir, con sus actos, efectos juridicos para si misma y para su patrimonio.”

Se advierten como elementos comunes en las definiciones antes sefialadas que
caracterizan la capacidad de obrar el constituir una cualidad de la persona y
manifestarse como aptitud o idoneidad. Se vincula al modo intrinseco de ser o
estar en la vida social y se reconoce por el ordenamiento juridico teniendo en
cuenta la concurrencia de determinados requisitos regulados en la ley. Permite el
ejercicio de los derechos y obligaciones de los que se es titular y se establece en
funcion de relaciones juridicas concretas. La capacidad de obrar determina la

eficacia de los actos juridicos realizados por la persona natural.

Al decir de DiaAz MAGRANS la capacidad de obrar “no constituye esencia del sujeto,
sino potencia”'®, por lo que debe entenderse como la aptitud del sujeto para lograr
por si mismo, sin el auxilio de un tercero, la creacién, modificacién o extincion de
una relacion juridica en la que estan implicitos derechos subjetivos, sobre la base
de la realizacion de actos juridicos validos, constituyendo el pilar imprescindible

para lograr la defensa de esos derechos de los que se es titular.

1.1.2- Causas limitativas de la capacidad de obrar. Fases o periodos por los

que transcurre.

Como antes se ha expresado, la capacidad de obrar determina la eficacia de los
actos juridicos realizados por la persona natural, quien en el transcurso de su vida
puede disfrutarla plenamente, tenerla limitada o carecer de ella en absoluto y, por

tanto, ser incapaz en el orden juridico.

8Vid. HUALDE SANCHEZ, Juan.José. Manual de Derecho Civil, “La personalidad juridica”. Editorial
Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 109.

%Vid. ROGEL VIDE, Carlos. Derecho de la persona. Editorial Calamo, Barcelona, 2002, p.13.

0Vid. DiaAz MAGRANS, Maria Milagrosa. “La persona individual’, en VALDES DiAz, Caridad del
Carmen. (coordinadora), Derecho Civil. Parte General, Editorial Félix Varela, La Habana, 2006, p.
107.



En el Derecho antiguo la capacidad de obrar se establecia casuisticamente
conforme al desarrollo corporal , fuerza fisica, pubertad o intelectual para cada
persona en particular. En la actualidad la capacidad de obrar plena se alcanza
cuando la persona es mayor de edad y no ha sido declarada incapacitada
legalmente, por lo que puede realizar todos los actos de la vida civil, salvo los

expresamente exceptuados en los que la ley exige una capacidad especial.

La capacidad de obrar puede ser también limitada en virtud de causas tales como
la minoria de edad, en casos de enfermedad, la prodigalidad, la interdiccién civil,
el sexo, el concurso y la quiebra. La persona afectada por las mismas no puede
realizar en mayor o menor medida todos o algunos actos con eficacia juridica,
siendo la ley el instrumento regulador encargado de precisar cuales mantienen

virtualidad en la realidad juridica y qué actos si pueden realizar.

La capacidad restringida se manifiesta como una limitacién parcial de la capacidad
de obrar, en la que se establece como presuncién que el individuo tiene aptitud
para el ejercicio de ciertos derechos y obligaciones sin apoyo de terceros y al
mismo tiempo estara imposibilitada de actuar por si en otros actos juridicos, para
los que requerira el auxilio de otra persona. La ley otorga a los sujetos en este

caso una condicién especial, que les permite un ambito limitado de actuacion.

Aunque todos los factores antes sefialados aparecen descritos por la doctrina de
manera practicamente unanime, de ellos, la capacidad y sus diferentes estadios
cronolégicos constituye la que reviste especial significacion para esta
investigacion, dado el hecho de que este trabajo centra su atencion en el individuo
cuya edad lo coloca en una situacion que limita su capacidad en el ambito juridico,
motivo por el cual deviene imprescindible perfilar sus matices en cada uno de los

periodos que se han fijado para su estudio.

Autores como PEREz RIPOLL conciben a la edad como la mas relevante
circunstancia que influye sobre la capacidad de obrar.' Este criterio es compartido
también por esta autora, fundamentado en el hecho de que en la actualidad, para

realizar cualquier acto o negocio juridico se tiene muy en cuenta la edad de los

1Vid. PEREZ RIPOLL Alexis, op.cit., p.15.
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intervinientes en los mismos y solo después de verificada esta se procede a

examinar otros elementos como la legitimacion o poder de disposicion.

Los periodos por los que transcurre la capacidad de obrar de un individuo son: la
minoria de edad, la mayoria de edad y la emancipacion, como estadio intermedio

entre estas dos.

En casi todos los ordenamientos juridicos alcanzar la mayoria de edad constituye
una condicion determinante para la adquisicion de la plena capacidad de obrar de
la persona. La figura estd motivada en la necesidad de que la persona haya
adquirido una madurez intelectual y fisica suficiente como para tener formada una

voluntad valida para obrar algunos actos que antes no podia.

Las legislaciones modernas suelen establecer una edad determinada (la mas
frecuente es los 18 afios como se regula en el ordenamiento cubano'?, en el
costarricense', en el peruano', en el venezolano™ y en el ordenamiento
argentino’®, entre otros) cuyo cumplimiento origina automaticamente el transito de
la menor a la mayor edad con la repercusién en la capacidad de obrar como

consecuencia del cambio de estado civil.

Cuando una persona alcanza la mayoria de edad se presume que adquiere plena
capacidad de obrar, salvo que medie algun tipo de enfermedad mental. Se es
titular, consecuentemente, de derechos mas amplios, privilegios y oportunidades,
motivados por la mera actuacion per se, pero también de mayores
responsabilidades y obligaciones. Significa asimismo la extincion de la patria
potestad o de la tutela en su caso; se adquiere la aptitud para ejercitar los

derechos de los que se es titular sin intervencion de terceros -con la consiguiente

12y, gr.Cfr. Articulo 29 a), ley No 59 Cadigo Civil Cubano de 1987.

13V, gr.Cfr. Articulo 37, Cddigo Civil de Costa Rica, reformado por Ley No. 5476 del 21 de
diciembre de 1973.

14V, gr.Cfr. Articulo 42, Cédigo Civil del Peru promulgado por Decreto Legislativo N° 295/1984 de
24 de junio, en vigor desde el 14 de noviembre de 1984.

15V, gr.Cfr. Articulo 18, Codigo Civil de Venezuela, puesto en vigor por Gaceta N° 2.990
Extraordinaria del 26 de Julio de 1982.

16y, gr. Cfr. Articulo 25 Cddigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina aprobado por ley 26.994 y
promulgado segun decreto 1795 de 2014.
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responsabilidad patrimonial universal que de ello se deriva- lo que trae como
consecuencia la validez y eficacia plena de todos los actos realizados por el mayor
de edad.

Por su parte, el menor de edad es, tanto desde el punto de vista social como
juridico, un individuo que aun no ha alcanzado la edad adulta. La minoridad
comprende toda la infancia y, a menudo, la adolescencia o parte de ella. Un menor
de edad seria, por tanto, aquella persona que por razon de su edad bioldgica no
tiene todavia plena capacidad de obrar, pues sus posibilidades de actuacion en el

mundo juridico se veran limitadas en razén de su madurez psicoldgica.

La minoria de edad vy, por transitividad, la ausencia de plena capacidad de obrar,
suponen una serie de limites a los derechos y responsabilidades de la persona,
referidos al ambito de su ejercicio. Se establecen limites sobre actuaciones
respecto a las cuales se estima que el menor no tiene capacidad suficiente para
comprender su alcance y significado sin intervencion o auxilio de terceros vy,
consecuentemente, es eximido de responsabilidad en actos para los cuales no se
le puede imputar, dada su falta de incapacidad para entender su transcendencia y

repercusion.

Resumiendo, se puede afirmar que la adultez desencadena la presuncion legal de
que existe capacidad plena en el individuo para tomar decisiones y actuar en
consecuencia como sujeto de derecho. Por lo tanto, supone el incremento de sus
posibilidades de actuacion sin ayuda de sus padres o tutores o para realizar actos

que antes tenia prohibidos por razén de su minoria de edad.

1.1.2.1- La emancipacion: reflejo del principio de capacidad progresiva.

La emancipacion era, en Derecho Romano, el acto de liberacién de un esclavo por
voluntad de su duefio, pues el primero no se consideraba persona, sino un objeto
de derecho. En el Derecho contemporaneo, el término se usa especificamente
para significar la atribucion a un menor de edad, por parte del ordenamiento
juridico correspondiente, la totalidad o la mayor parte de los derechos y facultades

civiles, a los que normalmente se accede al arribar a la mayoria de edad.
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La emancipacioén, en su sentido mas amplio, se refiere a aquella figura juridica que
permite a una persona acceder a un estado de autonomia determinada por el cese
de la sujecién a alguna autoridad o potestad. Se considera un estado entre la
menor edad y mayor edad al que no acceden todos los menores, el cual supone

una ampliacion considerable de la capacidad de obrar del emancipado.

No resulta posible referirse a la capacidad progresiva de los menores de edad sin
hacer un paréntesis en la figura de la emancipacién, debido a que ella constituye
el presupuesto incuestionable de la existencia de una capacidad progresiva en el
menor, al punto de que se extingue con su concesion la patria potestad y se
acerca ese menor de edad a la situacion del mayor de edad como en ningun otro

caso.

Mientras que el menor no puede actuar por si solo casi en la generalidad de los
actos, el emancipado si puede realizar por si mismo toda clase de actos y
negocios juridicos: esta en la misma situacion de capacidad que corresponde al

mayor de edad.

La emancipacion supone la desaparicion de la representacion legal (patria
potestad o tutela) y su sustitucion, cuando es preciso, por un sistema de
complemento de capacidad segun prevea la ley. Las figuras de asistencia juegan
un papel decisivo en este caso en particular al completar la capacidad del menor
emancipado. Y es que en estos casos no se sustituye al emancipado, sino que en
ellas encuentra asistencia, es decir, un sujeto que lo acompafna en su actuar y

asegura la perfeccién de los actos en que intervenga.

El complemento de capacidad no es exclusivo de la emancipacién, sino que suele
utilizarse en otros casos como los de capacidad restringida en razén de minoria de
edad y de enfermedad -siempre que la ley asi lo regule- y muchas veces llega a
constituir un requisito indispensable para la plena eficacia del negocio juridico, tal

como disponen numerosos ordenamientos civiles foraneos.!”

UEste consentimiento o complemento seguin la legislacion de uno u otro Estado puede ser
otorgado por los padres, los tutores, el curador, el juez, entre otros casos como el defensor judicial
en el caso de Espafia segun los distintos supuestos facticos. Al respecto, V. gr. Cfr. Articulo102 el
cual se refiere a la asistencia y regula que las personas con capacidad restringida y las
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Es criticable el hecho de que esta institucion juridica no guarda cabida en los
preceptos legales patrios, sin embargo el Anteproyecto del Codigo de Familia
cubano introduce a la curatela como institucion juridica y reafirma su caracter
asistencial'®. Esto sin dudas constituye un importante paso de avance y sera una
posibilidad de la que podra gozar el menor emancipado a favor de la proteccion y
seguridad juridica que puede brindarle una figura como el curador a su actuar en

el trafico juridico.

En Cuba la emancipacion automatica opera en virtud de la mayoria de edad, es
decir, cuando el sujeto arriba a los 18 afios como edad establecida por la ley para
ostentar la plena capacidad juridica. También es admitida por matrimonio del
sujeto menor de edad. La legislacién cubana es muy particular al respecto, pues
concede la mayoria de edad legal al menor que contrae matrimonio. Esta es la
unica via de emancipacion juridica que se contempla en el ordenamiento juridico

civil patrio.'®

inhabilitadas son asistidas por los apoyos designados en la sentencia respectiva y en otras leyes
especiales. Igualmente, Cfr. Articulos del 409 al 412 del Cdédigo Civil de la Republica de
Venezuela, reformado en julio de 1982, que regulan la inhabilitacién del individuo por carecer de
plena capacidad y regulan como figura de asistencia idénea en muchos casos al curador. También
Cfr. Articulos del 298 en adelante del Cédigo Civil de la Republica de Nicaragua, sancionado el 27
de enero de 1867. En estos se concibe a la asistencia como una figura de guarda y se determina
segun el grado y tipo de incapacitacion del individuo. Cfr. Articulos del 338 en adelante del Codigo
civil de Chile del afio 2000. Estos regulan las instituciones de tutela y curatela indistintamente y
sefiala que estos son cargos impuestos a ciertas personas a favor de aquellos que no pueden
dirigirse a si mismos o administrar competentemente sus negocios, y que no se hallan bajo
potestad de padre o madre, que pueda darles la proteccion debida. Ademas en los articulos 435 y
436 se define a la curatela del menor como aquella a que sélo por razén de su edad esta sujeto el
adulto emancipado. A su vez el articulo 440 regula que el curador representa al menor, de la
misma manera que el tutor al impuber. El curador podra confiar al pupilo la administraciéon de
alguna parte de los bienes pupilares; pero debera autorizar bajo su responsabilidad los actos del
pupilo en esta administracidon. Por su parte, los Articulos del 266 al 272 del Cédigo Civil de
Paraguay, Ley n° 1.183 de 1985 hacen una distincién entre curatela de personas y de bienes y es
que se procura curador a las personas interdictas o inhabilitadas, mientras que se proveera
judicialmente de curador a los bienes de una persona, cuando esta se ausentare o desapareciere
de su domicilio, ignorandose su paradero, sin dejar mandatario para administrar sus bienes. En el
articulo 73 de dicho Cdédigo se hace referencia que quedaran sujetos a curatela los mayores de
edad y los menores emancipados que por causa de enfermedad mental no tengan aptitud para
cuidar de su persona o administrar sus bienes, asi como los sordomudos que no sepan darse a
entender por escrito u otros medios, que se hallen en las mismas circunstancias.

18y, gr. cfr. Articulo 247, Anteproyecto del Cédigo de Familia Cubano version 26 de mayo de 2008.

By, gr. Cfr. Articulo 29.1, b) de la Ley 59 de 1987, Cdédigo Civil Cubano.
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En disimiles cuerpos legales extranjeros se regula la emancipacién del menor de
edad por matrimonio, este es el caso del ordenamiento espariol?®, el chileno?!, el
venezolano?® y el argentino?’. En Cuba se exige autorizacién para formalizar
matrimonio, concedida por los padres o tutor del menor que va a contraer nupcias.
Dicha autorizacion debera acreditarse por medio de documento notarial?* al
solicitar la formalizacion del mismo o por comparecencia de la persona que debe

otorgarla ante el funcionario autorizado para la formalizacion?®.

La emancipacion es una figura juridica que encuentra cabida en casi todos los
ordenamientos juridicos extranjeros y muchos de estos contemplan ademas del
matrimonio, otras causas para llegar a ella que estan doctrinalmente respaldadas
como pueden ser la emancipacion por concesién judicial, la emancipacion por vida
independiente, emancipacion por concesion de la voluntad de los padres o
conocida también como “emancipacion voluntaria por actos inter-vivos™. Lo
novedoso es que muchas de estas legislaciones foraneas llegan incluso a
establecer un limite en el actuar del sujeto emancipado, no pudiendo este realizar
todos los actos de la vida civil. Esto sin dudas constituye un aporte positivo pues
existe entonces una notable distincion entre el emancipado y el mayor de edad y
trae consigo una mayor proteccion y seguridad juridica a los intereses

patrimoniales del menor emancipado.?’

20 En el Derecho Espafiol la emancipacion por matrimonio también puede obtenerse desde los 14
afios, que es la edad minima para contraer matrimonio, V. gr. Cfr. Articulo 46.1, Cédigo Civil
Espafiol de 1889.

2LV. gr. Cfr. Articulo 269.3 del Cédigo Civil de Chile actualizado del afio 2000.

2y, gr. Cfr. Articulo 382 del Cddigo Civil de Venezuela publicado en Gaceta N° 2.990
Extraordinaria del 26 de Julio de 1982.

BV, gr.Cfr. Articulo 27 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina.

24 Escritura publica notarial de autorizacién para contraer matrimonio.

BNotario publico o registrador del estado civil en el supuesto cubano.

26 Término empleado por la Dra. Olga MeSA CASTILLO para definir esta variante de la emancipacion.
Al respecto, Vid. MESA CASTILLO, Olga, Derecho de Familia, mddulo Il (El matrimonio IV parte),
Editorial Félix Varela, La Habana, 2004, p. 26.

27 El nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Republica Argentina regula la emancipacién de forma
vanguardista, pues efectivamente con ella se amplian las posibilidades de actuacién del menor de
edad que haya contraido matrimonio antes de los 18 afos, pero también regula las limitantes que
tendran estos individuos pues la persona emancipada no podra, ni con autorizacién judicial,
aprobar las cuentas de sus tutores y darles final, hacer donacién de bienes que hubiese recibido a
titulo gratuito, afianzar obligaciones. El emancipado requerira autorizacién judicial para disponer de
los bienes recibidos a titulo gratuito. La autorizacion debe ser otorgada cuando el acto sea de toda
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Lo disimil y criticable del caso cubano con respecto a las distintas legislaciones
extranjeras estudiadas es que en Cuba, una vez emancipados los menores por
razon unicamente de matrimonio, no se establecen restricciones al obrar del
mismo, por lo que puede conducirse como si hubiese arribado a la mayor edad, y
esto pudiera generar perjuicios a si mismo, pues no esta regulada ninguna forma
de velar por los intereses de ese menor, que aunque emancipado, aun no ha
alcanzado su plena madurez y puede ejecutar actos que perjudiquen sus intereses

patrimoniales.

Este es un tema espinoso que no debe tratarse a la ligera, pues muchas veces
puede verse aplicado de forma arbitraria. Podria resultar un tema discutible el
hecho de que una persona menor de edad -que hasta el momento era incapaz
para realizar todo tipo de actos- por haberse emancipado por matrimonio adquiera
todos los derechos y obligaciones que acompanan la plena capacidad de obrar,
con las cargas que esta trae consigo. No se puede perder de vista que estos actos
y negocios que ahora puede concertar el menor emancipado son extrafios a él y
ademas de ser nuevos para si puede ser que aun resulten superiores a su
comprension, pues sigue siendo un menor de edad y no posee la madurez
necesaria para la concertacion de negocios juridicos que puedan comprometer su

patrimonio y sus intereses de forma irreversible.

Es opinion muy particular de la autora de esta investigacion que la capacidad de
obrar del menor de edad no puede depender solamente del hecho de que esté o

no emancipado. Seria entonces mas atinado que por el acto de la emancipacion el

necesidad o de ventaja evidente. Al respecto V. gr.Cfr. Articulos 28 y 29 del Cdédigo Civil y
Comercial de la Nacion Argentina. En el Cédigo Civil de Venezuela también se limita la capacidad
de obrar del emancipado y puede realizar por si sélo actos de simple administracion y para
cualquier otro acto que exceda la simple administracion, requerira autorizacion del Juez
competente. Mientras que para estar en juicio o llevar a cabo un proceso de jurisdiccidon voluntaria
debera estar acompafiado por un curador. Al respecto V. gr.Cfr. Articulo 383 del Cddigo Civil de
Venezuela publicado en Gaceta N° 2.990 Extraordinaria del 26 de Julio de 1982.Segun el Cédigo
Civil Espafol el menor emancipado no podra tomar dinero a préstamo, gravar o enajenar bienes
inmuebles y establecimientos mercantiles o industriales u objetos de extraordinario valor sin
consentimiento de sus padres, y a falta de ambos, sin el de su curador. Al respecto V. gr.Cfr.
Articulo 323 del Cédigo Civil Espafiol de 1889.
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menor no adquiera todos los derechos y obligaciones que trae consigo la plena
capacidad, sino que efectivamente se le brinde segun su nuevo status una mayor
ampliacién en cuanto a sus posibilidades de actuacidon en el trafico juridico, pero
que la ley regule el modo en que podra ir interviniendo en el trafico juridico, de

manera tal que el impacto de las nuevas responsabilidades sea gradual.

Ademas, opina también esta diplomante que en estos casos podria ser muy
necesaria la actuaciéon de figuras de asistencia que complementen el actuar del
menor emancipado y que velen por su bienestar a corto y largo plazo, aunque
como se ha dicho anteriormente la asistencia aun no encuentra cabida en el

ordenamiento juridico cubano.

1.2- Necesaria referencia a la capacidad progresivay al principio
de autonomia de niflos y nifias alaluz de la Convencién sobre

los Derechos del Nifio.

Tradicionalmente se habia considerado al menor de edad un incapaz absoluto al
que la ley, con caracter excepcional, permitia realizar determinados actos, por lo
que la representacion de los padres o tutores se erigia como la via fundamental de
intervencion de estos en los actos juridicos, dada la imposibilidad legal de que
realizare estos actos por si mismos. Pero, la doctrina ha abandonado esta idea a
partir de DE CASTRO Y BRAVO?®, considerandose que el menor tiene capacidad,

aunque limitada.

Esta limitacién impone la necesidad de proferir un mecanismo de proteccion que
abarque tanto el ambito personal como el patrimonial. Esta proteccion trae consigo
el respeto y potenciamiento de la personalidad del menor y la necesidad de
mecanismos que compensen su falta de entendimiento y voluntad, provocando
que se tienda cada vez mas a proteger al menor, y esto constituye un catalizador

que incita a que su ambito de actuacion sea cada vez mayor.

28 DE CASTRO abandona la concepcion del menor de edad incapaz, reconociendo en este
capacidad, aunque limitada por razones de hecho (edad), lo que implica una necesidad de
proteccion. Al respecto Vid. DE CASTRO Y BRAVO, Federico. Derecho Civil de Espafia. Tomo Il, parte
primera, Madrid, 1952.
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La Convencion de los Derechos del Nifio hace referencia al término menor de
edad y la describe como la condicién de la persona que por razon de edad no ha
alcanzado la plena capacidad civil. Las denominaciones de nifio o infante se dan a
las personas que se encuentran en la etapa comprendida entre el nacimiento y el
comienzo de la adolescencia. Es importante dejar claro que la expresion menor de
edad es mas amplia y comprende al nifio, al adolescente y en algunos casos al

joven siempre que no haya llegado a la mayoria de edad.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio introduce por primera vez en un
tratado internacional en materia de derechos humanos, el concepto de “evolucién
de las facultades” del nifio.?° Este principio tiene implicaciones profundas en lo que
respecta a los derechos humanos del menor de edad y se alza como un nuevo
principio de interpretacion del derecho internacional, segun el cual se reconoce
que, a medida que la persona menor de edad va adquiriendo competencias cada
vez mayores, se minimiza su necesidad de orientacion y aumenta su capacidad de

asumir responsabilidades respecto a las decisiones que afectan sus vidas.

La Convencion reconoce que los nifos que viven en ambientes y culturas diversos
y se enfrentan con distintas experiencias de vida adquieren competencias a
edades diferentes, las que varian segun las circunstancias. Se constata el hecho
de que las facultades del nifio pueden diferir segun la naturaleza de los derechos
ejercidos y que necesitan varios niveles de proteccidon, participacion y
oportunidades, a fin de tomar decisiones autonomamente en los diferentes

contextos y ambitos de la toma de decisiones.

El concepto de facultades en evolucién ocupa un lugar substancial en el equilibrio
del texto de la Convencién y es este trae consigo el reconocimiento de los nifios
como protagonistas activos de su propia vida, y el privilegio de ser escuchados y
respetados y de que se les conceda una independencia cada vez mayor en el
ejercicio de sus derechos, y la necesidad que tienen, al mismo tiempo, de recibir
protecciéon en funcién de su relativa inmadurez y minoria de edad. Esto trae

consigo un acertado respeto a la personalidad y autonomia de los nifios, sin

2V, gr.Cfr. Articulo 553 de La Convencién sobre los Derechos del Nifio puesta en vigor el 2 de
septiembre de 1990.
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exponerlos prematuramente a las plenas responsabilidades que trae consigo la

mayoria de edad.

Desde la Convencion sobre los Derechos del Nifilo como norma supralegal y las
demas herramientas normativas que la complementan, se puede afirmar que el
principio de autonomia y consecuente participacion de nifios y adolescentes en los
actos, conflictos e intereses que los involucran, generan interrogantes juridicas
trascendentales en cuanto a la capacidad civil y la representacion legal. Y es que
lamentablemente muchas veces priman posturas tradicionales arraigadas a los
sistemas clasicos en materia de capacidad civil de los menores de edad,
centradas en el hecho de que se es incapaz o capaz, donde el primero es la regla

y el segundo la excepcion.

La profesora argentina MARISA HERRERA ha sido una de las mas incansables
catedraticas que ha dedicado parte de su obra al reconocimiento de la capacidad
progresiva de los menores de edad. Siguiendo este cauce la profesora expresa:
“Se trata de que el Derecho recepte una verdad incontrastable: las evoluciones de
las facultades de los nifios y adolescentes distinguiéndose el tipo de acto que se
trate. Para ello, se deberia disefiar un sistema que recepte la siguiente relacién
inversamente proporcional: a mayor madurez o aptitud de comprension por parte
de nifios y adolescentes, menor seria la representacion, reemplazo o sustitucion
por parte de los progenitores; siendo contradictorio o violatorio a los derechos de
participacion, autonomia y libertad de los primeros si los segundos los sustituyan

cuando ellos estan en condiciones de ejercer por si ciertos actos.”°

El concepto de facultades en evolucién, presente en la Convencion de los
Derechos del Nifio, reconoce que la infancia no es una experiencia unica, fija y
universal y que, aunque todos los derechos establecidos en la Convencién valen
para todos los nifios, las capacidades y el contexto de cada uno deben influenciar

tanto el modo de aplicacién de tales derechos como el grado de autonomia que se

30vid. HERRERA, Marisa. “Ensayo para pensar una relacién compleja: Sobre el régimen juridico de la
capacidad civil y representacion legal de nifos, nifias y adolescentes desde el principio de
autonomia progresiva en el derecho argentino”, en Revista Juridica y Derechos del Nifio, Buenos
Aires, 2009, p.14.
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concedera al menor de edad en el ejercicio de los mismos. El principio de
respetarlo como participante activo y como sujeto de derechos, y de no
considerarlos como un receptor pasivo de la proteccion de los adultos, es un tema

reiterado en todo el texto de la Convencion.

Por todo lo planteado y regulado en la Convencion es por lo que esta diplomante
no concuerda con la nocién casi generalizada de que para la realizacién de
cualquier acto juridico que afecte al individuo se haga necesario para su
perfeccidon la mayoria de edad. Es de vital importancia el llamado de atencion que
hace dicho cuerpo legal sobre el derecho del menor de edad a expresar su opinion
libremente y a que se le tenga debidamente en cuenta “en funcién de su edad y
madurez” 3'Esta opinién se fundamenta en que existe una consecuente obligacion,
que incumbe a los padres y en su medida al Estado, de permitir que los nifios
asuman gradualmente la responsabilidad de las decisiones que desean tomar
cuando por su competencia y capacidad cognitiva estan en condiciones de

hacerlo.

Las capacidades o facultades abarcan una extensa gama de cualidades (morales,
sociales, cognitivas, fisicas y emocionales) que no se desarrollan todas de forma
uniforme. Los nifios, al igual que los adultos, no adquieren un nivel de
capacidades constante y generalizado en los distintos ambitos. Las expresiones
de su competencia varian segun la naturaleza de las tareas que deban realizar, de
sus experiencias personales, de las expectativas que se depositan en ellos, del

contexto social y de las habilidades individuales, que cambian dia a dia.

En la realidad del mundo de hoy, cuanto mas numerosas son las oportunidades
que se les otorguen a los menores de edad de tomar decisiones, mayores van a
ser sus posibilidades de elegir. Limitar la autonomia de los nifios no puede ser la
solucién para su “proteccion” por el ordenamiento juridico, pues hacerlo trae
consigo persistir en un ciclo vicioso de imposibilidad, dentro del cual saben que no
son libres de decidir cuestiones concluyentes para su propia vida, o que de todos

modos sus decisiones no son vinculantes, o que otra persona -ya sea padres o

31V, gr.Cfr. Articulo 12 de La Convencion sobre los Derechos del Nifio.
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tutores- decidiran en definitiva por él sin tomar en cuenta su posicion en el asunto

0 su pretension en cuanto a este.?

Por todo lo planteado se hace necesario e imprescindible que se amplie el
concepto de capacidad limitada en el Cédigo Civil Cubano, el que debe responder
a los planteamientos sostenidos sobre el tema en la Convencion de los Derechos
del Nifio de la que Cuba es signatario. Se hace imprescindible definir los actos y
negocios juridicos que pueden realizar las personas menores de edad con
capacidad restringida, tal y como lo hacen la mayoria de los Caddigos
Iberoamericanos, los cuales han sido reformados una vez que sus paises

firmaron la Convencion sobre los Derechos del Nino.

Los menores podran actuar eficazmente cuando la ley expresamente lo permita y
avalado por sus condiciones de madurez, siendo necesario que se regule en el
ordenamiento juridico cubano tales realidades, para actuar con fundamentos
precisos y logicos. El tema del ejercicio de los derechos de los menores es
complejo y requiere de una atencion adecuada y precisa para una operatividad
juridica uniforme y justa, donde prime el interés superior del nifio y el respeto a sus

capacidades volitivas e intelectuales.
1.3- La capacidad juridica civil segun el Cédigo Civil cubano.

Dada la herencia castellana y por ende, de influencia romano-francesa, la
legislacion civil cubana reconoce en su articulo 28 que la capacidad es la aptitud
para ser sujeto de derechos y obligaciones,®® la cual se manifiesta respecto a
relaciones juridicas determinadas. Esto aparejado a lo regulado por el articulo 24,
el cual se refiere a la personalidad y especifica que en el caso de la persona
natural o fisica, comienza con el nacimiento, haciendo la salvedad oportuna de
que al nasciturus o concebido no nacido se le tendra por nacido a todos los
efectos que les sean favorables, a condicion de que nazca vivo34. Se evidencia de

la lectura de estos preceptos la voluntad del legislador de establecer diferencias

32V/id. LANSDOWN, Gerison. “La evolucién de las facultades del nifio”, consultado en www.unicef
irc.org/publications/pdf/EVOLVING-E.pdf, el 25 de marzo del 2015, p.20.

3V, gr.Cfr. Articulo 28.1 del Cdédigo Civil Cubano de 1987.

34y, gr.Cfr. Articulo 24 del Codigo Civil Cubano de 1987.
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en el ordenamiento juridico cubano entre la capacidad de derecho o juridica y la

capacidad de obrar o de ejercicio.

En el Codigo Civil Cubano se regula de forma clara y precisa que la plena
capacidad de obrar se adquiere en razon de arribar a la mayoria de edad a los 18
afos y por matrimonio del menor, lo cual trae consigo su emancipacién con lo cual
la autora de esta investigacion no esta totalmente de acuerdo como ya quedo
claro con anterioridad.®® Sin embargo, se regula ademas en el propio articulado
referente a la concesion de la plena capacidad juridica, que la ley puede
establecer otras edades para realizar determinados actos®®, regulacion que en
consideracion de esta tesante es poco precisa y deficiente, pues con
independencia de que con ella se deja abierta la posibilidad de que la normativa
nacional instaure determinados actos que requieran mas o menos edad que la
exigida para la plena capacidad de obrar general -lo cual podria implicar el
reconocimiento de un sistema marcado en edades o actos en relaciéon al
reconocimiento de la capacidad progresiva del menor de edad- esto no se

materializa, pues la ley no lo ha desarrollado.’

En el propio cuerpo legal se reconoce la capacidad restringida para realizar actos
juridicos por los menores de edad y se regulan los supuestos en los que
efectivamente esta capacidad de obrar esta limitada en razéon de la edad y la
enfermedad.®® Se expresa que tienen capacidad restringida para realizar actos
juridicos: los menores de edad que han cumplido 10 anos de edad (limitando la
actuacion de los mismos a la disposicion del estipendio y del salario al alcanzar la
edad laboral); los enfermos mentales que no estén totalmente privados de

discernimiento y los que por impedimento fisico no puedan expresarse de forma

35 Vid. supra. 1.1.2.1.

36\, gr.Cfr. Articulo 29 de la Ley 59 de 1987, Cdédigo Civil Cubano.

37 Como excepcién a esto, con el proposito de elevar la edad exigida por ley para determinados
actos o ejercicio de ciertos derechos se puede situar el ejemplo de la adopcién en cuanto a la
capacidad exigida al adoptante en Cuba. V. gr. Cfr. Articulo 100 inciso 1) del Cédigo de Familia, en
el cual le impone haber cumplido los 25 afios de edad, Unico caso por encima de la mayoria de
edad en el que la ley establece una capacidad de obrar diferente, no existiendo casos
inversamente proporcionales, o sea, en los que se les facilite la actuacién o reconozca capacidad
de obrar a los menores, antes de arribar a los 18 afios cumplidos.

38V, gr.Cfr. Articulo 30 de la Ley 59 de 1987, Codigo Civil Cubano.
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inequivoca®. Se distingue a la capacidad limitada de la incapacidad, ya que en el
propio cuerpo normativo se regula que son incapaces para realizar cualquier acto
juridico: los menores de 10 anos de edad y los mayores de edad declarados

judicialmente incapaces.*°

Es acertado por parte del Cédigo Civil Cubano reconocer la capacidad restringida
que pueden ostentar algunos individuos en razon de la minoria de edad, pues de
esta forma la norma reconoce, aunque sutiimente, las facultades evolutivas del

menor de edad y es atinado no considerarlo un incapaz absoluto.

Esta tesante no concuerda con el rigido limite de actuacién impuesto a los
menores de edad cuya capacidad de obrar esta restringida segun lo regulado en
este Cddigo, ya que se considera de importancia vital el reconocimiento de la
capacidad progresiva en el nifio, la cual coadyuva a que las posibilidades reales
de su intervencion en el ambito juridico civil sean otras. La autora de este trabajo
de diploma estima que hay determinados actos que la ley no regula y que si puede
realizar el menor con capacidad limitada en proporcionalidad directa con su
madurez y naturaleza del acto. La no observancia del desarrollo de la capacidad
progresiva del menor de edad y el limite de edad establecido por la ley a partir del
cual se reconoce la capacidad restringida*' del mismo, trae consigo en la practica
concederle el mismo tratamiento y escasas posibilidades de actuacién en el trafico
juridico a todo menor, aun y cuando no es posible que un nifio de 8 afios tenga

igual capacidad cognitiva que uno de 15 afos.

En cuanto al andlisis de estos articulos del Cédigo Civil Cubano el autor Alexis
PEREZ RIPOLL expresa: “(....) predomina en la legislacion nacional un sistema
basado en la incapacidad absoluta como regla general, acompafiada de un
mecanismo excesivamente proteccionista marcado por la representacion, en el
que se despoja a los menores de diez afios de toda capacidad, al denominarlos

“carentes” y se confiere una capacidad restringida minima a los que rebasan dicha

39dem.

40V, gr. Cfr. Articulo 31, ley No.59 Cédigo Civil Cubano.

41 Se establece como limite los 10 afios como la edad a partir de la cual se reconoce la capacidad
restringida por el ordenamiento civil cubano, al respecto Cfr. Articulo 30 a) de la ley No.59 Cédigo
Civil Cubano.
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edad, que nada representa a los fines del derecho, y de la imperiosa necesidad de
reconocimiento de la capacidad de obrar de los nifios, nifias y adolescentes en su
verdadera significacion a la luz de lo que establece la Convencién sobre los
Derechos del Nifio."?

Lo mas acertado seria que lo regulado en la norma civil sustantiva se corresponda
con la realidad cubana y sus condiciones actuales y que se ajuste a las mas
modernas corrientes doctrinales (que en el afio 1987, cuando entré en vigor el
Cddigo Civil Cubano, no existian) evidenciadas en otros Codigos Civiles foraneos
de vanguardia. En estos ultimos se hace una diferenciacion entre plena capacidad
de obrar, incapacidad y capacidad limitada del menor de edad e incluso se regulan
los actos que podran realizar los sujetos que ostenten este status y edades
concretas a partir de las cuales les sera admitido.*?

42 Vid. PEREZ RIPOLL, Alexis, op. cit., p.61.

43 El Cédigo de Costa Rica regula que el mayor de 15 afios podra participar de la vida civil y podra
realizar actos en razén de su capacidad limitada Articulo 38 reformado por Ley No. 5476 del 21 de
diciembre de 1973 y articulo 39, Cédigo Civil de Costa Rica. Por su parte, el Cadigo Civil Espafriol
puesto en vigor por Gaceta de 25 de julio de 1889 considera totalmente incapaces a los menores
de 14 anos y supone que el incapaz para realizar validamente cualquier acto juridico necesita de la
asistencia de su representante, padres o tutores; todo ello sin perjuicio de que el ordenamiento
establezca una serie de capacidades de obrar especiales con referencia a actos personalisimos
que pueden realizarse por el menor antes de alcanzar la mayoria de edad como son: casarse a
partir de los 14 afios (Articulo 48), disponer de su patrimonio a través de testamento notarial
(Articulos 662, 663.1), adquirir la posesion (Articulo 438), aceptar donaciones siempre que no
sean condicionales u onerosas (articulos 625, 626) y testificar en la prueba de testigos (Articulo
1.246.3). El Cédigo Civil paraguayo establece como limite de edad para adquirir la plena capacidad
de obrar los 20 afios (Articulo 36), y tienen incapacidad de hecho relativa, los menores que hayan
cumplido catorce afos de edad (Articulos 37 y 38). El Cdédigo Civil de la Republica del Peru,
promulgado por Decreto Legislativo Ne 295/1984 de 24 de junio, en vigor desde el 14 de noviembre
de 1984, concibe la mayoria de edad a los 18 afios de edad (Articulo 42). Este cuerpo normativo
reconoce la capacidad limitada o como ellos lo denominan incapacidad relativa, dentro de este
rubro se encuentran los mayores de 16 anos y los menores de 18 afios lo que evidencia un
reconocimiento de la capacidad progresiva del menor de edad al permitirle realizar ciertos actos,
que la ley deficientemente no especifica cuales ademas del matrimonio, de importancia para el
derecho (Articulo 44). El nuevo Caodigo Civil y Comercial de la Naciéon Argentina, Aprobado por ley
26.994 Promulgado segun decreto 1795 de 2014, diferencia la capacidad juridica o de derecho de
la capacidad de obrar o de ejercicio (Articulo 22). Diferencia al menor de edad del adolescente,
estableciendo que el primero es la persona que no ha cumplido 18 afos; mientras que el segundo
es la persona menor de edad que cumplido 13 afios. Norma que la persona menor de edad tiene
derecho a participar en las decisiones sobre su persona y que el adolescente entre 13 y 16 afos
tiene aptitud para decidir por si respecto a aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni
comprometen su estado de salud o provocan un riesgo grave en su vida o integridad
fisica.(articulos del 23 al 26). El articulo 5 de la Compilaciéon de Aragon establece en su primer
inciso que el menor de edad, de 14 afios cumplidos, aunque no esté emancipado, puede celebrar
por si toda clase de actos y contratos, con asistencia, de uno o ambos padres, o del tutor. Y resalta
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Lamentablemente muchas veces se simplifica esta problematica de la capacidad
de obrar a que el individuo o es plenamente capaz o totalmente incapaz
suprimiendo de manera arbitraria la capacidad limitada, cual si no existiera. Es la
propia legislacién civil la que debe nombrar cuales son los otros actos que puede
realizar el menor en correspondencia con la edad y su capacidad progresiva. No
obstante, entiende esta diplomante que no seria necesario fijar una edad distinta a
la refrendada en la ley sustantiva civil cubana, sino establecer un limite minimo
(entre los 10 y los 18 afos) a partir del cual sea posible apreciar en el menor de
edad mayores aptitudes para comprender el alcance de sus actuaciones en el
mundo juridico, aspecto que ineludiblemente si deberia precisar dicha norma y
respecto al cual esta autora efectuara precisiones mas adelante, entendiendo
como la edad mas idonea para tomar decisiones en determinados actos civiles
deberia ser la de 14 afios, sobre la base de las referencias foraneas antes

referidas.

En esta investigacién se brindan los presupuestos tedricos legales necesarios a
tener en cuenta para una posible y futura modificacion del Cédigo Civil Cubano.
Sin embargo, la inminente necesidad de atemperar a la realidad los conceptos
tradicionales del Derecho Civil y salir del rigido binomio integrado por las nociones
de capacidad/incapacidad, dandole a la capacidad limitada el protagonismo que
merece en la actualidad, coadyuvan a solucionar esta problematica desde otro

enfoque sin esperar una modificacion normativa.

La tesante estima que, en atencion a todo lo expuesto en este epigrafe y al
reconocimiento en el ordenamiento civil de la capacidad restringida, en
correspondencia con lo regulado y analizado desde la Convencion sobre los
Derechos del Nifio en cuanto a la capacidad progresiva, hoy las condiciones estan
creadas para ampliar las posibilidades de actuacién del menor de edad con
capacidad limitada en virtud de los postulados del articulo 30 del Cddigo Civil

cubano, de modo que, a través de una interpretacion mas congruente de este

que los actos o contratos celebrados sin la debida asistencia seran anulables. En el inciso tercero
brinda la posibilidad de que el menor mayor de 14 afios, con el consentimiento de sus padres o
mediando justa causa, vida independiente de ellos, tendra la libre administracion de todos sus
bienes. (Articulos 5.1 y 5.3 de la Compilacion de Aragén)
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articulo, se logre estipular cuales serian los actos que pudiera realizar el menor en

correspondencia con su edad, madurez y poder de comprension.
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Capitulo Il: La intervencion de sujetos con capacidad
restringida por razon de la minoria de edad en sede

notarial.

2.1- Los 14 afios como edad limite permitida.

Luego de analizar todos los presupuestos psiquicos y evolutivos de la capacidad
progresiva del menor de edad y la necesidad de su acogida en el plano legal, es
valido determinar un limite de edad a partir del cual efectivamente el menor puede
realizar algunos actos en el trafico juridico. El limite de edad que propone esta
tesante establecer es los 14 anos, en tanto en el ambito psicolégico se ha
constatado que efectivamente a partir de este momento la capacidad de los nifios
para tomar decisiones loadas esta tan desarrollada como la de los adultos en
cuanto a la correcta comprension de las circunstancias, de los procesos decisorios

y de las probables consecuencias de las elecciones efectuadas.*

Este planteamiento no se formuld6 de forma deliberada, pues esta
capacidad/incapacidad de obrar de los menores de edad presenta una doble
clasificacion doctrinalmente hablando. La primera categoria es la de “incapaces de
hecho absolutos” que involucra a las personas por nacer hasta que no hayan
cumplido los 14 afios de edad* y dentro de la segunda categoria: los “incapaces
de hecho relativos” se encuentran los llamados “menores puberes” o “menores

adultos”, es decir, aquellos cuyas edades se encuentran comprendidas desde los

4 Vid. Lewis, C.E. “Decision-making related to health: When could/should children behave
responsibly?”, en Melton, G. G.P. Koocher y M.L. Saks editorial, Children’s competence to consent,
Plenum Press, Nueva York, 1998, p. 52.

45 Denominados también “menores impuberes” tal como lo expresa el Articulo 54 del derogado

Cddigo Civil de la Republica Argentina de 1869, Ministerio de Justicia de la Nacién, Buenos Aires,
1999, categoria que también se encuentra integrada a la luz de esa normativa por las personas por
nacer, los dementes y sordomudos que no saben hacerse entender por escrito.
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14 afios cumplidos hasta que alcancen la mayoria de edad*® o se emancipen por

matrimonio*”.

En los sistemas legales de avanzada analizados en epigrafes anteriores*® se
constatan que las facultades del nifio van evolucionando paulatinamente y es a
partir de los 14 afos que ordenamientos como el espafiol y el paraguayo le
brindan al menor la posibilidad de realizar algunos actos congruentes con su
perspicacia y en los que se minimice el peligro de que resulten lacerados sus
intereses en un futuro. La autora de esta investigacion coincide en que la edad
mas acertada es los 14 afos de edad, pues el ordenamiento juridico cubano
puede asumir el limite de edad propuesto, dadas las condiciones sociales y
educacionales existentes en Cuba, las cuales son absolutamente favorables al
respecto. La Isla exhibe hoy elevados niveles educacionales de la infancia y la
adolescencia como resultado de la politica llevada a cabo por la Revolucién y del
respeto y la atencion concedidos a sus derechos. Los indicadores que describen la
situacién de la infancia cubana son comparables con los de los paises mas

industrializados y ricos del mundo.*®

46 Por regla general los 18 afios de edad en el area latinoamericana, como resulta el caso de Cuba,
aunque algunos paises como Uruguay aun fijan como mayoria de edad los 21 afios cumplidos
como lo regula su Cdadigo Civil de 1989.

47 Causal de emancipacién mas extendida en las legislaciones foraneas y la que es en muchos
casos Unicamente reconocida como en el caso cubano ya analizada. Al respecto Vid. Supra.
Subepigrafe 1.1.2.1.

“8Vid. Supra. Epigrafe 1.3.

“Adscrita a la Asamblea Nacional del Poder Popular funciona con caracter permanente la
“Comision de Atencién a la Nifiez, la Juventud, y la Igualdad de Derechos de la Mujer”, la que en
materia de proteccion desarrolla sus funciones auxiliando al Parlamento y al Consejo de Estado
para una mejor atencién de la infancia, la adolescencia y la mujer. Los derechos de las nifias y los
nifios cubanos son protegidos mediante el disefio, ejecucion y evaluacion de politicas sociales,
programas y proyectos en las areas de la salud, la educacion, la seguridad social y otras. Entre los
que mas se destacan figuran: Programa Nacional de Atenciéon Materno-Infantil que incluye diversos
objetivos y que para su desarrollo han adquirido la estructura de programas; entre ellos, el
Programa de Promocién de la Lactancia Materna, el Programa para la Reduccion del Bajo Peso al
nacer, el Programa para el Desarrollo de la Perinatologia, el Programa Lucha contra las
Enfermedades Diarreicas Agudas, y las Infecciones Respiratorias Agudas, el Programa Nacional
de Inmunizaciones, el Programa de Prevencion y Diagnostico Precoz de Enfermedades Genéticas,
el Programa Nacional de Accién sobre los Accidentes en menores de 20 afos, el Programa de
Maternidad y Paternidad Conscientes, el Programa de Prevencién y Control de los Sindromes
Neuroldgicos Infecciosos y el Plan del Control del Seguimiento del Crecimiento del Menor de 5
afnos.
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El nivel educacional e instructivo de los nifios y adolescentes cubanos —disefiado y
enfocado en transmitir conocimientos fomentando el razonamiento légico y no su
simple reproduccion- constituye un aspecto determinante a tener en cuenta al
valorar su preparacién para comprender el alcance de determinadas actitudes a
asumir en el ambito legal y sus consecuentes repercusiones, pues el Sistema
Nacional de Educacion de la Republica de Cuba esta concebido como un conjunto
de subsistemas organicamente articulados en todos los niveles y tipos de
ensefianza, dada la prioridad concedida por el gobierno revolucionario cubano a la

educacion, de lo que constituyen reflejo ademas las cifras mas recientes.°

El informe mundial de la Unesco 2013-2014%", sitia a la Isla como el pais de
América Latina y el Caribe con mayor indice en el desarrollo de la educacion. El
citado indice combina resultados de la educacion en primera infancia, primaria,
secundaria, alfabetizacién de personas adultas y equidad de género. En el
documento titulado "Ensefianza y aprendizaje: Lograr la calidad para todos", la
UNESCO ubica también a Cuba entre los paises que mas avances ha tenido en la
consecucion de los objetivos de la llamada educacién para todos. La UNESCO
también certifica que Cuba es el pais de todo el planeta que invierte mayor

porcentaje de su Producto Interno Bruto en la ensefianza: el 13 %.

50 Cuba cuenta hoy con:

* 1 113 circulos infantiles con capacidad para 149 100 nifios,

* 9401 escuelas primarias,

+ 1966 centros de educacién media (incluye secundaria basica, preuniversitario, ensefianza
técnica y profesional, y formacién de personal pedagégico),

+ 195 500 trabajadores vinculados a la actividad docente,

» Personal docente por mil habitantes: 17,6,

* Habitantes por maestro: 43,

* Alumnos por maestros (educacion media): 11,5,

* Alumnos por profesor (educacion superior): 4,7,

+ Tasa de escolarizacion primaria: 100%,

+ Tasa de escolarizacién secundaria: 99.7%,

Cuba se encuentra entre los unicos estados donde todos sus nifios alcanzan el quinto grado. La
Isla es reconocida por ser la de mayor cantidad de docentes per capita a escala global. Al
respecto: Vid. “Boletin inicio del curso escolar 2013-2014 y resumen del curso escolar 2012-2013"
de la Oficina Nacional de Estadistica e Informacioén (ONEI). Edicion Digital, mayo de 2014.

51 Vid. Informe de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la
Cultura (UNESCO) del afio 2014, “Panoramica regional: América Latina y el Caribe”(edicién digital).
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Otro argumento que sustenta la tesis propuesta por la autora es la inminente
modificacién del Cddigo de Familia Cubano®. Encuentra cabida en esta futura
normativa la proteccion y respeto a los derechos de los menores y adolescentes.
De la lectura y analisis del Anteproyecto se colige que la nueva ley pretende
abordar de forma clara y precisa los derechos que tendrian los nifios sujetos al
régimen de patria potestad, aspecto no contenido de manera explicita en la norma
actual. Entre esos se pueden mencionar el derecho a la proteccion frente a la

violencia psicoldgica y fisica, abuso sexual, trato negligente y explotacion.

La modificacion normativa tiene como objetivo adecuar sus preceptos a los
principios de la Convencion de los Derechos del Nifio. EI Anteproyecto promueve
la activa interaccion de los nifios en la vida familiar y la posibilidad de defender sus
criterios, ser escuchados y recibir argumentos convincentes sobre cualquier
situacién. Es novedoso también el hecho de que en el Anteproyecto del Cédigo
Familia se introduce a la curatela como institucion juridica y se reafirma su
caracter asistencial.>® Y es que actualmente esta figura, o ninguna otra de caracter
asistencial, se reconocen por el ordenamiento juridico cubano. El curador es el
sujeto que interviene en aquellos actos de los sometidos a curatela segun la
doctrina, esto es, los emancipados o incapacitados cuyos padres han muerto, los
menores de edad y los declarados incapaces para administrar sus bienes

(prédigos). Al igual que la tutela, es un cargo renunciable y puede ser retribuido.

El anteproyecto del Codigo de Familia Cubano, por su parte, regula que la curatela
es la autoridad que con caracter transitorio se conferira a una persona mayor de
edad para que complemente la capacidad de obrar de otra persona o la asista,
atendiendo a la intensidad de su deficiencia por razén de su capacidad restringida

o discapacidad, sustentadas por edad o enfermedad.%*

Constituye pretension de esta autora que entre los asuntos que se regularan mas

adelante -que en definitiva considera podrian ser realizados por el menor de edad

52 Cfr. Anteproyecto del Cédigo de Familia Cubano. Version del 26 de mayo de 2008.

53 Vid. Supra. Subepigrafe 1.1.2.1.

> V. gr. Cfr. Articulo 247, Anteproyecto del Codigo de Familia Cubano. Version del 26 de mayo de
2008.
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con capacidad restringida- aquellos que puedan representar mas riesgos o
impliquen un posible compromiso de su patrimonio sea preciso que el menor vaya
acompafnado a la sede notarial por un curador para la perfeccion de los mismos

con caracter obligatorio.

Es esencial resaltar como criterio muy particular de la diplomante que, aparejada a
la modificacion de la normativa civil en cuanto a la ampliacion de posibilidades de
actuacion del menor de edad con capacidad restringida en reconocimiento de su
capacidad progresiva, no resulta necesaria una modificacion de la normativa
notarial, en tanto en virtud del articulo 28 de la Ley 50 de las Notarias Estatales®®
queda expedito el cauce para la consecucion del objeto de esta investigacion y la
excepcion planteada en este articulo da la oportunidad de que modificando el
Caodigo Civil Cubano -que es una ley jerarquicamente superior- no sea preciso
modificar la ley notarial. Esta prevision probablemente responde a que la ley 50 de
las notarias se promulgo en fecha posterior al Codigo Civil, por lo que el legislador
debié trabajar sobre la base de las limitaciones del propio Codigo Civil y
contemplar esta posibilidad de modificacion en un futuro. Entonces, esto
constituye un argumento legal que sustenta como real y viable la posibilidad de
que el menor de edad con capacidad restringida pueda intervenir hoy en el trafico

juridico con el menor riesgo posible para €l y su patrimonio.

Dadas todas estas razones es, ademas de necesario, posible que la normativa
civil cubana a partir de lo ya regulado en sus preceptos se analice e interprete
desde un punto de vista ajustado a la situacion actual que contemple los 14 afios
como edad limite a partir de la cual se amplien las posibilidades de actuaciones de
los menores y por tanto se reconozca el principio de autonomia y capacidad

progresiva.

V. gr. Cfr. Articulo 28 de la Ley 50 de las Notarias Estatales de 1984. Este regula que “son
incapaces para comparecer en los actos que autoriza el Notario, los menores de dieciocho afios de
edad, excepto en los casos en que la ley lo autorice expresamente (.....)"
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2.1.2- El notario como asesor legal del compareciente menor de edad con 14

afnos cumplidos. Apuntes tedricos y legales.

Antes de precisar por esta autora en qué asuntos seria dable a sujetos mayores
de 14 afos con capacidad restringida intervenir ante notario por si mismo, se
estima imperioso abordar cual sera el papel de tal funcionario en tal escenario y

las garantias que ofrecera en todo sentido su intervencion profesional.

El notario es el funcionario publico imparcial que posee como funcién intrinseca a
la actividad propia que desempefa alcanzar la seguridad juridica de quien
concurre a requerir su ministerio. La propia Ley de las Notarias Estatales, lo define
como “(...)el funcionario publico facultado para dar fe de los actos juridicos
extrajudiciales en los que por razén de su cargo interviene, de conformidad con lo

establecido en la Ley”.%

Con su actuar el notario le imprime certeza, legalidad, seguridad, veracidad y
garantia juridica a los actos, hechos o circunstancias con trascendencia juridica
que hace constar documentalmente. Todo ello tiene su cauce en que el notario
debe subsumir la voluntad de los otorgantes dentro de la norma juridica sustantiva

que regula el negocio instrumentado.®’

Al decir del destacado notario y profesor Leonardo B. PEREZ GALLARDO: “El notario
es como un sastre que elabora su obra a la medida del cliente, segun la voluntad
de este, siempre y cuando sea capaz de verter esa voluntad en los moldes que
imponen las normas imperativas tanto reguladoras del fondo como del continente.
El notario como hacedor de formas, consejero, asesor técnico y, sobre todo,
valuarte de la aplicacion irrestricta de la ley, ejerce su profesion ofreciendo

seguridad juridica a las transacciones que se realizan entre los particulares,

6V, gr. Cfr. Articulo 1 de la Ley 50 de las Notarias Estatales de 1984.
57V, gr. Cfr. Articulo 75 de la Resolucién 70 de 1992, Reglamento de la Ley 50 de 1984 de Las
Notarias Estatales.
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sellandolas con la impronta que supone la fide publica de la cual es su mas

genuino detentador.”8

El fundamento de la fe publica notarial lo constituye la necesidad de certeza que
deben tener los actos de los particulares, a fin de que el Estado pueda proteger los
derechos que dimanan de los mismos, respondiéndoles contra cualquier violacion.
La fe publica notarial contempla ademas una misién preventiva, concediéndole a
los documentos dotados de ella el caracter de prueba preconstituida, que ofrece
un valor probatorio preestablecido a los documentos publicos en el proceso civil,
suficiente para resolver e impedir posibles litigios, por ser una publicidad legal

irrevocable, ya que la fe publica notarial es la fe publica por excelencia.

Las funciones notariales se regulan con transparencia en la Ley 50 de las Notarias
Estatales,> sin dudas una de las mas importantes del notario es dar fe tanto de
actos juridicos en los que la ley exija la formalizaciéon de los mismos en sede
notarial, como de hechos o circunstancias que tengan relevancia para el
derecho®, distinguiendo de esta forma los documentos que puede protocolizar el

notario: escrituras y actas.

La escritura es el documento publico notarial cuyo contenido es un acto o negocio
juridico o manifestacion de voluntad, capaz de crear, modificar o extinguir
derechos subjetivos de los interesados en el mismo. Existen tantas escrituras
como actos o0 negocios estas puedan contener, de acuerdo con la naturaleza del
acto, las partes concurrentes en el negocio u otros aspectos. Por su parte, en las
actas el notario se limita a dar fe de hechos, actos o circunstancias que ocurren en
Su presencia y cuya captacion viene impuesta por un acto de evidencia o por
referencias del requirente o por medio de documentos idéneos lo conoce, siempre

que este sea licito y no sea objeto de contrato.

58 Vid. PEREZ GALLARDO, Leonardo B., ALMAGUER MONTERO, Julliett, OJEDA RODRIGUEZ, Nancy.
Compilacién de Derecho Notarial. Editorial MINJUS, Ciudad de La Habana, 2003, p. 256.

59V. gr. Cfr. Articulo 10 de la Ley 50 de las Notarias Eestatales de 1984.

80V, gr. Cfr. Articulo 10 a) y b) de la Ley 50 de las Notarias Eestatales de 1984.
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El notario también autentica documentos que no forman parte de su protocolo y en
los que no es necesario verificar la capacidad de los comparecientes ni tampoco la
concurrencia de testigos. Se pueden incluir entre estos documentos no
protocolizables los cotejos de documentos, las expediciones de copias, el

testimonio por exhibicion, habilitacion de libros, legitimacion de firmas, entre otros.

Ya analizados los documentos notariales que verifica y autoriza el notario es
importante destacar que el Derecho Notarial es un Derecho en el que predominan
las formalidades. Las formas del Derecho Notarial se desdoblan en formas de ser
y de valer. La primera presupone el principio de instrumento forma y se evidencia
cuando la ley para la perfeccion y eficacia de un acto juridico determinada regula
que ha de realizarse el mismo ante notario, es decir, la ley exige como formalidad

y requisito de constitucién que el acto se realice ante notario.

Las formas de valer, a contrario sensu, reconocen el principio de prueba
preconstituida y es que para la eficacia del acto la ley no exige que se perfeccione
ante notario, pero de hacerse asi, entonces le concederia mayor seguridad juridica

por la propia legalidad que el notario con su intervencién le imprime al acto.

La autora propone que el rol del notario en estos asuntos, en los que comparecera
el menor de edad con capacidad limitada, no sea distinto al desempenado por él
en cualquier otro asunto. La pretension es que efectivamente la ley regule la edad
de 14 afios como limite a partir del cual se reconozca su capacidad progresiva y
que también regule concretamente los actos en los que pueda intervenir, sobre la
base de que el notario posee como sus armas mas poderosas su deber unico a la
ley, el alto rigor técnico-juridico que prima en su actuacion, su preparacion
profesional -que se determina por un riguroso proceso de habilitacién para lograr
el ejercicio de la funcidn notarial®’- y la fiabilidad e imagen que posee socialmente
como jurista y como persona; por lo que este funcionario publico se atendra a
emitir juicio de capacidad igual que si estuviera ante una persona plenamente

capaz y mayor de edad, por supuesto, teniendo en cuenta las particularidades del

61 V. gr. Cfr. Articulo 4 y siguientes. Resolucién 70 de 1992, Reglamento de la Ley 50 de 1984 de
Las Notarias Estatales.
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sujeto de 14 afos, quien tendra su capacidad de obrar limitada y solo podra actuar

en los asuntos que contemple la ley.

Tendra que determinar si ademas de una edad proporcional al acto que se va a
realizar, en correspondencia con lo regulado legalmente, el menor posee la
seguridad y determinacion de saber lo que quiere lograr con el mismo y si es
capaz de comprender los efectos juridicos que este provocaria y su importancia.
Es el notario la figura idonea para guiar y legalizar los actos o asuntos concertados
por el menor de edad, porque si de alguna forma el menor presenta dudas
manifiestas sobre lo que quiere lograr con su actuar y los efectos juridicos que
traeria consigo, el notario sin tomar partido en el asunto o parcializarse, puede en
empleo de su funcion asesora® moldear la voluntad del menor de forma tal que
prime la seguridad juridica. Ademas el notario no esta obligado a autenticar todos
los asuntos para lo que lo requieran, de estimarlo necesario puede abstenerse de

actuar.

2.2- Asuntos en que resultaria admisible la comparecencia per se

del sujeto con capacidad restringida mayor de 14 afios.

La teoria del acto juridico reviste en el derecho una considerable importancia, por
cuanto dicho acto es el medio por el cual el hombre impone un orden de
relaciones juridicas adecuado a las diversas finalidades que se propone alcanzar.
En un plano subordinado a la ley, la voluntad humana individual constituye un
medio de expresion del derecho, siendo el acto juridico el conducto por el cual

aquella voluntad se exterioriza e impone.

El acto juridico es un hecho humano; es voluntario; licito y tiene un fin juridico.
Los tres primeros caracteres son comunes a los actos juridicos y a otros actos. El
cuarto y ultimo caracter constituye la nota especifica de los actos juridicos que

sirve para distinguirlos de los demas.

62V, gr. Cfr. Articulo 10, Il) de la Ley 50 de 1984 de Las Notarias Estatales.
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Esta tesante pretende, segun esta teoria del acto juridico, que trae consigo
inevitablemente una relacion juridica- hacer una distincion de actos por categorias

segun el derecho subjetivo que esté en ella implicito.

El destacado catedratico Manuel ALBALADEJO por derecho subjetivo entiende que:
“(...) es un poder respecto a determinado bien (en sentido amplio, por tanto, bien
moral o material, cosa, utilidad, comportamiento, etc.), concedido inicialmente por
el Ordenamiento juridico a la persona para la satisfaccién de intereses dignos de
proteccion.”s3

Por derecho subjetivo debe entenderse una situacion de poder juridico, que se
reconoce y protege por el ordenamiento juridico, compuesta por un grupo de
facultades unitariamente agrupadas, que se atribuyen a su titular para la
satisfaccién de determinados intereses abstractamente considerados, dejando al

arbitrio de este su ejercicio o defensa.?*

Asi como en la antigua Roma se concebia que todo el derecho que los hombres
aplicaban se referian a las personas, a las cosas o a las acciones, se hace en la
doctrina actual otra division tripartita de los derechos subjetivos distinguiéndolos
en derechos individuales, de familia y patrimoniales.®® A pesar que la clasificacion
de los derechos subjetivos en la doctrina es muy variada y se han seguido
multiples criterios para su realizacién, se considera que esta clasificacion antes
sefalada es la mas acertada, pues responde a la diversidad de su contenido,

criterio que se asume como el mas generalizador y completo.®®

De esta forma se dividiran los actos que se reglamentaran con posterioridad en
esta investigacion.®” Los actos que se expondran dentro de estas categorias en

opinion de esta autora no son los unicos que se pueden regular, pero si los

83 Vid. ALBALADEJO, Manuel. Derecho Civil, introduccion y parte general. Decimoquinta edicion.
Barcelona, 2002, p. 439.

64 Vid. VALDEsS Diaz, Caridad del Carmen. (Coord.) Compendio de Derecho Civil. Editorial Félix
Varela, La Habana, 2007, p. 140.

65 Vid. MOLINARIO, Alberto D. Derecho Patrimonial y Derecho Real. Buenos Aires, 1965, p. 17.

& Apud. Colectivo de Autores. Derecho Civil, Parte General. La Habana, 2000, p.91.

7 En estas categorias estaran comprendidas las clasificaciones del acto juridico tales como actos
positivos 0 negativos, actos unilaterales o bilaterales, actos intervivos o mortis causa, actos
onerosos o gratuitos, actos formales o no formales, actos principales o accesorios, actos
patrimoniales o extrapatrimoniales.
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ineludibles, los que no pueden faltar en una posible modificacion de la normativa
que efectivamente amplie las posibilidades de intervencion del menor de edad en

el mundo juridico en sede notarial.

2.2.1- Actos juridicos de caracter individual o personal.

Los derechos personalisimos son las prerrogativas de contenido extrapatrimonial,
inalienables, perpetuas y oponibles erga omnes, que corresponden a toda persona
por su condicién de tal, desde antes de su nacimiento y hasta después de su
muerte, y de las que no puede ser privada por la accion del Estado ni de otros

particulares, porque ello implicaria desmedro o menoscabo de la personalidad.5®

Los derechos personalisimos constituyen una especial categoria de derechos
subjetivos cardinales, que pertenecen a la persona por su sola condicion humana
y que se encuentran respecto de ella en una relacién de intima conexién. En esta
categoria quedan comprendidos el derecho a la vida, el derecho a la integridad
fisica y el derecho a la disposicion del cadaver, que son los que se refieren a la
personalidad fisica. También estan comprendidos los derechos al honor, a la
identidad personal, a la intimidad y el derecho a la imagen, como tutelares de la
personalidad espiritual. Asimismo habria que incluir el derecho a la libertad en sus
diversas manifestaciones como puede ser la libertad de expresion, de

pensamiento y la fisica.

Los derechos de la personalidad son verdaderos derechos subjetivos, sin embargo
tienen un conjunto de notas distintivas que los hacen singulares, especiales y los
individualizan y distinguen de los otros derechos subjetivos. Se trata de una
categoria con perfil propio y con caracteres no compartidos con el resto de

derechos subjetivos.°

68Vid. RIVERA, Julio César. Instituciones de Derecho Civil, parte general, Tomo Il. Tercera edicién
actualizada 1994, p. 30.

69 Caracteres de los derechos inherentes a la personalidad: Son derechos innatos en virtud de que
nacen con el sujeto mismo. Son connaturales al hombre y pertenecen a él por su sola condicién de
persona humana, siendo indiferente lo que disponga o no al respecto el derecho objetivo. Son
derechos vitalicios, ya que pertenecen a la persona durante toda su existencia, no faltando en
ningun instante de la vida. Son también derechos necesarios por cuanto no pueden faltarle a la
persona, sin perjuicio de que en ciertas ocasiones su ejercicio pueda ser limitado por la autoridad
publica. Asimismo se trata de derechos esenciales, ya que no le pertenecen al hombre por una
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La autora concibe que el menor puede requerir al notario para que haga constar
en documento fehaciente o que manifieste su voluntad ante el mismo para llevar a
cabo actos juridicos en relacion con sus derechos inherentes a la personalidad
que lo beneficien, reportandole ingresos o que no lo perjudiquen moral o

patrimonialmente. Estos actos concretamente serian los siguientes:
e Disposiciones testamentarias sobre el propio cuerpo.

En este caso en particular el menor podra disponer de lo que pasara tanto con su
cuerpo como con sus 6rganos post-mortem. Decidira si su deseo es que se le dé
sepultura a su cadaver o que este sea cremado. Al igual que concluira el destino o
finalidad en que se emplearan su cadaver o sus 6rganos por separado una vez
ocurrido su deceso.

Estas posibilidades implican una manifestacién de voluntad, solo es posible que se
efectue a través del menor de edad persona de cuyo cuerpo se trata y su decision
no puede ser violada por terceros.

En cuanto al tema Suzanne GASCON da su punto de vista, razonamiento que se
comparte: “El derecho a disponer de bienes, implica un poder, una libertad
integrada a la autonomia y ligada a un principio de autodeterminacion de la

persona humana dentro de los limites de un proyecto de vida en sociedad”.”®

circunstancia ajena o externa sino que se trata del minimo indispensable, basico, para el contenido
de la personalidad humana. La persona seria incompleta sin estos derechos. Son derechos de
objeto interior, pues no se trata de derechos exteriores, sino interiores al propio sujeto titular. Son
derechos inherentes, en el sentido de que son intransmisibles por no ser posible escindirlos de la
persona a la que pertenecen. Como consecuencia de ello resulta que los derechos personalisimos
son irrenunciables. Son extrapatrimoniales ya que no son susceptibles de apreciacién o medicion
pecuniaria. Esto no significa que no sean capaces de producir bienes econémicos, mas esto es
s6lo un efecto secundario de los derechos personalisimos. Asimismo, no obstante este caracter
extrapatrimonial, la lesion de los derechos personalisimos tiene repercusiones econémicas ya que
si se atenta contra ellos, la victima tiene la facultad de exigir su reparaciéon in natura, y si la
reparacion en especie fuera imposible, la obligacion de resarcir se resuelve en el pago de una
suma de dinero. Se trata de derechos relativamente indisponibles ya que no es posible venderlos,
transmitirlos. Por ello, los derechos de la personalidad estan fuera del comercio y no pueden ser
objeto de ningun negocio juridico. Son derechos absolutos por cuanto son oponibles erga omnes a
todos los miembros de la comunidad y no sélo a los particulares, sino también frente al Estado. Los
derechos personalisimos son derechos privados por cuanto se colocan en el campo del
comportamiento de los particulares. Finalmente se trata de derechos auténomos, porque los
derechos de la personalidad tienen un conjunto de caracteres, los estudiados que los caracterizan
e individualizan frente a los otros derechos subjetivos.

70 Vid. GAZCON, Suzanne. “L’utilisation médicale et la comercialisation du corps humain”. Les
editions Yvon Blaisinc, Collection Minerve, Québec,1993.
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Es innegable la utilidad y el inestimable valor de estos procedimientos de
donaciones de 6rganos post mortem, aumentando su esperanza y calidad de vida.
Sin embargo, son también una realidad los nuevos dilemas éticos que se
enfrentan al respecto, como es la problematica de la escasez de donantes, motivo
que realza la importancia de conceder poder de decisién al menor que supera los
14 anos en situaciones como estas. Este acto de donacion de 6rganos después de
la muerte estaria intrinseco en la escritura del testamento y seria una disposicion
testamentaria sobre el propio cuerpo. Aspecto cardinal a tener en cuenta por el
notario seria consignar, como advertencias de este instrumento, la gratuidad de
esta disposicion y la revocabilidad de esta disposicion siempre que el testador lo

estime conveniente.

La ley 41 de la Salud Publica cubana hace referencia a las donaciones de
organos, sangre y otros tejidos, y destaca que es un acto de elevada conciencia
humanitaria.”’ Sin embargo, no distingue en cuanto a donaciones mortis causa e
intervivos, como tampoco hace referencia a la capacidad que se necesita para
poder ser donante y solo dedica dos articulos sumamente exiguos para abordar el
tema.”? En otros ordenamientos juridicos si existen leyes especificas para regular
las donaciones de o6rganos y se distingue entre donaciones intervivos y post
mortem. Sin embargo, estas legislaciones estudiadas regulan que ambas podra
llevarlas a cabo solo la persona mayor de edad, negandole al menor con
capacidad restringida tomar partido en un asunto tan importante que lo incumbe

personalmente.’®

¢ Donacion de 6rganos mediante acto juridico intervivo.

1V, gr. Cfr. Articulo 41 de la Ley 41 de la Salud Publica Cubana de 1983.

2. gr. Cfr. Articulo 42 de la Ley 41 de la Salud Publica Cubana de 1983.

3 En Chile la donacion y trasplante de érganos se encuentra normado por la ley 19.451 vigente
desde 1996. Esta ley establece que “los trasplantes de 6rganos sélo podran realizarse con fines
terapéuticos” y seran realizados a “titulo gratuito”. Estos dos aspectos son universales en todos los
paises que regulan en una normativa sustantiva este tema de las donaciones de érganos. Al
respecto: V. gr. Cfr. Articulo 1y 3, Ley N° 19451 de Trasplante y Donacién de Organos de la
Republica de Chile. Diario Oficial abril 1996. Cfr. Ley N° 27282 de Fomento de la Donacion de
Organos y Tejidos Humanos del Peru. Cfr. Ley sobre Trasplante de Organos de Venezuela, gaceta
oficial N° 4.497 de fecha 3 de diciembre de 1992. Cfr. Ley sobre Trasplante de Organos Espafiola,
puesta en vigor por real decreto 2070 de 1999, de 30 de diciembre, por el que se regulan las
actividades de obtencioén y utilizacion clinica de 6rganos humanos y la coordinacion territorial en
materia de donacion y trasplante de 6rganos y tejidos.
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La libertad para disponer de 6rganos y tejidos para que sean extraidos durante la
vida del donante no es absoluta, la mayoria de los ordenamientos juridicos
consagran la proteccion del cuerpo humano aun contra la decisidon de quien
pretende disponer de sus 6rganos.

La diplomante estima que la posible modificacién normativa debe regular como se
hara constar la voluntad para llevar a cabo esta particular donacién. La autora
propone que sea mediante escritura publica notarial de donacién de dérganos
intervivos en la que el sujeto con capacidad restringida hara constar su intencién
de efectuar dicho acto. También debera quedar claro en la norma los requisitos
que se exigiran para la efectividad del acto, como puede ser el dictamen médico
de un especialista dictaminando que el menor de edad esta en condiciones de
realizar dicho proceso. De igual forma, se hace imperioso que se someta tal
expresion de voluntad a un periodo de vigencia en atencién a los posibles cambios

de salud del menor donante.

La extraccion de 6érganos o materiales anatémicos en vida con fines de trasplante
se admite generalmente en los distintos ordenamientos juridicos a partir de los 18
afios.”* De los ordenamientos estudiados por esta autora solo en el Derecho
Argentino’ se regula la posibilidad de que quienes aun no han alcanzado los 18
afos consientan la ablacion, contando con la autorizacidn de sus representantes
legales. El érgano o material anatomico se destina a una persona que guarde con

el menor de edad relacion de parentesco.

Por la relevancia que tienen las donaciones de 6rganos en vida en la actualidad y
su repercusion en la calidad de vida de la sociedad, asi como lo insuficientes que
siguen resultando -pues su demanda crece cada vez mas- se pretende que en la
modificacion de la normativa cubana se introduzca este acto como uno que puede
realizar el sujeto mayor de 14 anos a favor de un pariente. En opinion de la autora,
por lo delicado que resulta un asunto de esta naturaleza, este pariente debe ser

consanguineo con el menor hasta en cuarto grado. Se concibe este grado de

74 1dem.
5 Cfr. Ley 24.193 sobre Trasplantes de 6rganos y material anatémico de Argentina.
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consanguineidad por la tesante como el mas acertado debido a los fuertes lazos
familiares que une a la familia cubana, en la que muchas veces los primos son

considerados como hermanos.

Se reputaria como nula la posibilidad de que el menor de edad pueda donar un
organo a un pariente por afinidad. Este tipo de lazos muchas veces esta
caracterizado por la temporalidad y la autora considera que esos vinculos afines
no son suficientes para provocar un sacrificio de tal magnitud en un sujeto que no
ha alcanzado la mayoria de edad. De igual modo, estima esta diplomante que una
eventual apertura legal al respecto deberia estipular como requisito sine qua non
para la perfeccion de tal acto juridico la forma escrita y la intervencién notarial en
la elaboracion del soporte documental. Al mismo tiempo, los caracteres de
revocabilidad y gratuidad serian igualmente aplicables, tal como se valoré antes

para el escenario mortis causa.

No se puede temer a que el individuo mayor de 14 afos decida algo como esto,
pues ademas de que hay que confiar en su capacidad progresiva y en la evolucion
de sus facultades el Derecho también es el encargado de proteger a ese individuo
de la declaracion de voluntad que le pudiera producir un grave perjuicio o le
signifique el menoscabo de su salud. Ademas debe determinarse médicamente
que la funcién del érgano que se pretende extraer pueda ser compensada por el
organismo del donante en forma adecuada y segura y que existan datos precisos
que permitan suponer la compatibilidad entre donante y receptor. Esto sera
posible a través del estudio y dictamen pericial realizado por un médico
especialista en materia de trasplantes de 6rganos y material anatdmico que haga
constar su criterio en cuanto al caso en documento oficial (certificado médico) que

sera posteriormente valorado por el notario.

e Disposicion de facultades morales y patrimoniales por parte del menor

autor.

El contenido moral del Derecho de autor se divide en facultades positivas y

negativas. Las primeras comprenden la facultad de decidir la divulgacion de la
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obra creada, la modificacién de la obra y el retracto o arrepentimiento, mientras

que las facultades negativas se basan en la paternidad e integridad de la obra.

El contenido patrimonial del Derecho de Autor esta integrado por las facultades de
reproduccion, distribucidon, comunicacion publica, transformacion, y remuneracion
de la obra -esta ultima puede ser remuneracién compensatoria por copia privada o

remuneracion por alquiler-.

Es importante aclarar que la condicidon de autor no se adquiere con la plena
capacidad de obrar ni con la mayoria de edad, esta especial condicién se tiene o
no con independencia de la capacidad del sujeto, pues es muy comun encontrar
ademas de menores autores personas incapacitadas que son artistas—recuérdese
que estas ultimas dificilmente adquirirdn o recuperaran la plena capacidad. Esta
es una de las razones por las que la tesante entiende que el menor autor, en
correspondencia con su capacidad progresiva, puede disponer de la totalidad de

sus facultades morales.

Estas facultades morales implican una accion necesaria, es decir, para ostentarlas
involucran un actuar determinado y mientras la persona del autor esta en vida la
doctrina esta de acuerdo con que estas sean ejercidas directamente por el autor.
Tradicionalmente se han llegado a equiparar los derechos morales del autor con
los derechos inherentes a la personalidad. En el ordenamiento cubano esta tesis
no se comparte, pues los derechos inherentes a la personalidad son derechos que
tienen todas las personas mientras que el autor es una persona especifica, es
decir, ostenta una cualidad especial —dadas sus aptitudes artisticas- que lo
distingue del resto.

La doctrina ha entendido que el nucleo de las facultades morales del autor lo
constituye la divulgacién de la obra y generalmente, tratdndose de un autor menor
de edad, quien decide este paso tan importante y decisivo en la vida del artista
son sus padres o tutor.

La tesante pretende que en razon de la capacidad progresiva del menor autor se

le dé la posibilidad de concertar determinados contratos tipicos de Derecho de
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Autor con el objetivo de disponer de determinadas facultades patrimoniales.
Deberan especificarse en la normativa cuales serian los contratos que el menor
autor podra concertar con caracter patrimonial siempre que no lo perjudiquen y le

puedan ser provechosos.

A consideracion de la autora y por lo delicado del tema se entiende que estos
contratos deberan concertarse en sede notarial observando la forma ad
solemnitaten, con el objetivo de que el notario sea garante de la seguridad
contractual del acto. Estos pueden ser: la edicion de la obra’®, representacion o
ejecucion publica’’, utilizacion cinematografica’®, la creacion de una obra por
encargo’®, asi como dar su autorizacion para la creacion de una obra derivada.®®
Ademas, el Cddigo Civil podra siempre funcionar como norma supletoria para

todos los detalles no previstos por la ley especial que regula esta materia.®!

La autora estima necesario que para la perfeccion de estos contratos el menor
autor debe comparecer acompanado siempre de la figura de asistencia del
curador para que complemente su actuar y lo guie hacia mejores decisiones, a lo
que seria recomendable agregar la exigencia de aptitudes y competencias
especiales en cuanto a la materia, esto es, que posea conocimientos especificos

de la especialidad en cuestion.

Otro aspecto indispensable a tratar en opinidén de esta tesante es la posibilidad de
que el autor con capacidad restringida mayor de 14 afos disponga de los
derechos morales y patrimoniales derivados de su obra a través de testamento
notarial. Mas adelante se analizara el acto juridico testamentario y la pretensién de

esta autora de que el menor pueda mediante testamento disponer de la totalidad

8V, gr. Cfr. Articulos 31 y 32 de la Ley 14 de 1977 sobre Derecho de Autor.

77V, gr. Cfr. Articulo 33 de la Ley 14 de 1977 sobre Derecho de Autor.

78 V. gr. Cfr. Articulo 34 de la Ley 14 de 1977 sobre Derecho de Autor.

79 V. gr. Cfr. Articulo 35 de la Ley 14 de 1977 sobre Derecho de Autor.

80 |_as reglas generales para los contratos de derecho de autor se establecen en los articulos  del
28 al 30 de la Ley 14 de 1977 sobre Derecho de Autor.

81V, gr. Cfr. Articulos 8 y 308 y disposicion transitoria primera del Codigo Civil Cubano.
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de sus bienes de forma libre y sin restricciones, pudiendo determinar y decidir por

si mismo tanto sobre su contenido tipico como el atipico.??

Los herederos del autor reciben todas las facultades patrimoniales que este tenia
en vida y sus modalidades de explotacion, incluso las desconocidas o inexistentes
al momento del fallecimiento del creador y que han surgido después en virtud del
desarrollo tecnoldgico, pues el autor gozaba en vida de tales facultades sobre su
obra en cualquier modalidad presente y futura. Con respecto a las facultades
morales no se produce una verdadera transmision de tales facultades, sino que se
trata de una legitimacion a favor de los sucesores mortis causa del autor para
defender la paternidad e integridad de las obras, en pos de la fiel conservacién del
patrimonio cultural y para decidir la divulgacion de obras pdstumas cuando no
hubiera una disposicion contraria del autor al respecto. La diplomante estima que
al menor mayor de 14 afios le es suficiente su capacidad limitada para decidir
después de su muerte quién es la persona ideal para defender su memoria

pretérita, que se compone por la paternidad e integridad de la obra.

Sin embargo, la autora de esta investigacion esta de acuerdo con que siga
limitado y no pueda disponer el menor artista de la totalidad de sus derechos de
autor de caracter patrimonial a través de actos juridicos intervivos, como puede
ser el contrato de cesidén de derecho de autor, pues pudiera perjudicarle ya que no
tiene la suficiente madurez para comprender los efectos y alcances que podria
traerle en un futuro tanto mediato como inmediato la cesion de los mismos. Los
derechos morales no pueden ser transferidos intervivos, pues dado su caracter

personalisimo solo pueden ser ejercidos por el autor.

2.2.2- Actos juridicos de caracter familiar.

Los derechos de familia no son susceptibles de apreciacién pecuniaria aun cuando
algunos de ellos, los menos, puedan tener repercusiones en el aspecto
patrimonial, en cuyo caso -sin perder su fisonomia- forman parte del patrimonio.

No son transmisibles por actos entre vivos ni por causa de muerte, esto es, son

82 Vid. Infra 2.2.3.
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absolutamente intransmisibles. No son susceptibles de prescripcion y de ahi que
cuando deban extinguirse por el transcurso del tiempo se los someta a términos
de caducidad. Dicho esto, es valido aclarar que los asuntos regulados en este
momento de la investigacion (aunque puedan tocar otras cuestiones afines como
se apuntaba) la autora se limitara a analizarlos desde su caracter extrapatrimonial

exclusivamente.
e Reconocimiento de filiacion.

El Derecho Romano clasifico los hijos, desde el punto de vista del matrimonio, en
dos grandes grupos: legitimos e ilegitimos, aunque algunos autores agregan una
tercera clasificacion, los adoptivos, lo cual evidentemente constituye una mala
metodologia juridica, pues para el Derecho Romano, como para el nuestro, el hijo
adoptado no tiene ninguna diferencia legal del procreado en matrimonio. Hijos
legitimos eran los procreados de legitimo matrimonio. En el Derecho Romano se
presumian hijos legitimos o matrimoniales, los nacidos después de los 180 dias de
contraido el matrimonio y antes de los 301 dias de su disolucion. Los hijos
ilegitimos eran los nacidos fuera de justas nupcias y el Derecho Romano conocié

diversas subclasificaciones: naturales, espureos, adulterinos e incestuosos.

El Derecho en Roma, si bien en cuanto a los hijos establecia marcadas
distinciones, ofrecioé aportes para el futuro tratamiento que sobre el tema ofrecen

numerosos ordenamientos juridicos contemporaneos de avanzada. 8

La filiacion, segun los presupuestos del Derecho Civil espaniol, es la relacion de
parentesco entre los progenitores y la prole; toma los nhombres de “paternidad” y

‘maternidad”, segun se considere del padre o la madre; y proviene de la natura-

8E| Codigo Civil espafiol de 25 de julio 1889, establece que la filiacion puede tener lugar por
naturaleza -matrimonial o0 no matrimonial- y por adopcién, surtiendo todas los mismos efectos
legales. El Cddigo Civil paraguayo de 1985, establece una distincion entre hijos matrimoniales y
extramatrimoniales previendo para estos ultimos su reconocimiento y en tal sentido establece que
puede hacerse ante el oficial del Registro del Estado Civil, por escritura publica, ante el juez, o por
testamento, siendo esta declaracion irrevocable y no admite condiciones ni plazos. EI Cédigo Civil
y Comercial Argentino de 2014, presupone que el reconocimiento de filiacién podra ser por
naturaleza o por adopcion, pudiendo ser la primera matrimonial o extra matrimonial, destacando
que tanto la matrimonial o extramatrimonial, como la adoptiva plena, surten los mismos efectos
enarbolando el principio de que todos los hijos son iguales ante la ley y tienen los mismos
derechos y deberes para con sus padres.
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leza (procreacion) o de una ficcidén de la ley (adopcion). De alli su clasificacion en

filiacion legitima o matrimonial, ilegitima o extramatrimonial y adoptiva.

El Cédigo de Familia cubano no reconoce distintas clases de filiacion; solo acepta
una: aquella que sustenta y consagra la igualdad entre los hijos dentro del
matrimonio o no, asi como los adoptivos. Por eso no habla ni puede hablar de
filiacion legitima o ilegitima, sino simplemente de filiacion.8* La declaracion
normativa del Cddigo de Familia al respecto es consecuente con la que hace la
Constitucién de la Republica de Cuba, en la que sentando un principio que resulta
basico para el logro de una mejor convivencia social, al declarar que todos los

hijos tienen iguales derechos, sean habidos dentro o fuera del matrimonio.8

Lo que se cuestiona es que el ordenamiento familiar cubano reconoce la pubertad
a los 14 anos de edad en las hembras y a los 16 anos en el varén y les da la
posibilidad de contraer matrimonio y emanciparse por esta unica razon y no prevé
el caso de que el menor de edad haya procreado y, al no estar emancipado, no

pueda reconocer por si mismo a su descendiente.

Se busca en esta investigacion que la capacidad restringida del menor de edad le
sea suficiente para reconocer a su prole. El acto de reconocimiento de filiacion se
lleva a cabo aparejado a la inscripcion de nacimiento en el Registro del Estado
Civil. Para realizar el reconocimiento e inscripcién de un hijo de padres no casados
tienen que prestar declaracion ambos progenitores y en el caso de menores de
edad no se contempla la posibilidad de hacerlo -de no estar emancipados- por lo
que los menores por si mismos no pueden realizar la inscripcion de sus hijos.86
Por todo esto es criticable el articulo 48 de la Ley del Registro del Estado Civil,

pues el padre para aceptar o negar la paternidad -como se regula en dicho

8 V. gr. Cfr. Articulo 65 del Codigo de Familia Cubano de 1975.

85 v/, gr. Cfr. Articulo 36 Constitucion de la Republica de Cuba proclamada el 24 de febrero de
1976, modificada en el XlI Periodo Ordinario de Sesiones de la Il Legislatura de la Asamblea
Nacional del Poder Popular celebrada los dias 10, 11 y 12 de julio de 1992 (publicada en la Gaceta
Oficial Extraordinaria niumero 6 del 13 de julio de 1992) y en sesién extraordinaria el 26 de junio del
2002, mediante el Acuerdo No. V-74, por el que se aprobd la Ley de Reforma Constitucional
publicada en la Gaceta Oficial Extraordinaria numero 10 de 16 de julio de 2002.

86V, gr. Cfr. Articulo 47 Ley no. 51del Registro del Estado Civil.

46



articulo- debe ser plenamente capaz para poder responder por esa persona que

acaba de nacer.?’

En el Anteproyecto del Codigo de Familia Cubano se introduce como normativa el
reconocimiento voluntario de filiacibn que opera cuando no existe matrimonio
formalizado o reconocido judicialmente y se admite la posibilidad de realizar este

reconocimiento filiatorio en escritura publica notarial.8

Concretamente, la situacion real del menor de edad en la legislacion cubana
actual es que esta desprovisto de posibilidades para comparecer ante notario. La
autora considera viable que esta posibilidad que ofrece el Anteproyecto del Cédigo
de Familia Cubano —referida a poder realizar el reconocimiento de filiacién no solo
ante registrador civil sino también ante notario- es una opcién que debe alcanzar
también al menor de edad en razén de su capacidad limitada. De igual forma, es
relevante el hecho de que dicho Anteproyecto regule que para reconocer a un hijo
o una hija basta la capacidad natural para haberlo engendrado.?® Esto sin dudas

constituye un avance que debe contemplarse en esta futura modificacion.
e Autotutela.

Mediante la autodelacion de la tutela se legitima a toda persona que conserve sus
facultades intelectuales y que sea capaz de decidir libremente lo que quiere hacer,
para que en prevision de su futura incapacidad designe en documento publico,
concretamente en escritura publica, a la persona que estime ser la mas indicada
para desempefar el cargo tutelar, asi como para ofrecer instrucciones de cémo
desea que sea ejercida su tutela, tanto en lo que se refiere al cuidado de su
persona como a la administracibn de sus bienes, implantando determinados
mecanismos a fin de prevenir actuaciones que podrian perjudicar gravemente sus

derechos.

87V, gr. Cfr. Articulo 48 Ley no. 51del Registro del Estado Civil.
88\, gr. Cfr. Articulo 85 3) y 4), Anteproyecto del Cédigo de Familia Cubano versiéon 26 de mayo de
2008.

89y, gr. Cfr. Articulo 87, Anteproyecto del Cdodigo de Familia Cubano version 26 de mayo de 2008,
ultima versién divulgada.
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Se busca que el menor como sujeto de derecho pueda designar a una
determinada persona para ocuparse de él en caso de una incapacidad
sobrevenida. A través de instrumento publico notarial, la autotutela podra ser
testamentaria o no. Es valido destacar que actualmente el ordenamiento juridico
cubano adolece de la regulacion de estas instituciones juridicas. Sin embargo en
el anteproyecto del Codigo de Familia Cubano se introduce la regulaciéon de la
autotutela, como elemento novedoso de esta posible modificacién normativa, con

determinadas previsiones necesarias para su aceptacion por parte del tribunal.®°

e Tutela testamentaria propiamente dicha.

La tutela testamentaria se define como un derecho que la ley les confiere a los
padres en ejercicio de la patria potestad, para nombrar tutor mediante testamento
a aquellos sobre quienes la ejerzan, u ordenar cualquier otra disposicion sobre la
persona o bienes de sus hijos menores o incapacitados.

Esta tesante estima que no debe existir razén alguna para dudar respecto a las
previsiones que los padres han adoptado en relacion con la tutela de sus hijos,
pues generalmente estaran predestinadas al so6lo efecto de proporcionar el mayor
beneficio posible para aquellos. En el anteproyecto del Codigo de Familia Cubano
se regula de forma acertada la tutela testamentaria cumpliendo ciertos requisitos,
tales como que el tribunal verifique que la persona senalada reune los requisitos
necesarios para ser tutor.®!

Esta institucion de guarda tiene hoy en Cuba gran importancia y se hace inminente
que el menor pueda intervenir o designarla, y es que la tutela es el remedio legal
posible o la mas importante institucién de guarda legal establecida para defender y
prestar asistencia a los incapaces; ya que surge como institucion subsidiaria de la
patria potestad. Esta intervencion de menor de edad con capacidad limitada en
esta institucion juridica constituiria una respuesta que ofreceria el derecho ante las

demandas de la sociedad y los individuos de poder organizar y decidir sobre su

% v. gr. Cfr. Articulo 206, Anteproyecto del Codigo de Familia Cubano versién 26 de mayo de
2008, ultima version divulgada.

91 v. gr. Cfr. Articulo 205, Anteproyecto del Codigo de Familia Cubano versién 26 de mayo de
2008, ultima version divulgada.

48



vida y la proteccion de su persona en el futuro, ante una incapacidad sobrevenida
que ya no les permita hacerlo; asi como sobre el cuidado de sus hijos en caso de

muerte.

2.2.3 Actos juridicos de caracter patrimonial.

Juridicamente todo sujeto de derecho tiene un patrimonio, concibiendo por tal el
agregado de derechos de contenido econémico que posee y de obligaciones,
también total o parcialmente econdmicas, que deben ser satisfechas por este. El
patrimonio, mas que un atributo de la personalidad, constituye uno de los

derechos individuales consustanciales a la naturaleza humana.

La persona individual, desde el instante mismo en que ha sido concebida, posee
un patrimonio; esto se evidencia en el simple hecho de que tiene el derecho a
recibir alimentos (juridicamente hablando). Constituye un aforismo que toda
persona tenga un patrimonio que lo acompare durante toda su existencia y que,

en multiples casos, llega a sobrevivirlo.

El patrimonio forma un todo, desde el punto de vista juridico, que existe con
absoluta independencia de la individualidad, permanencia, mutacién y extincion de
los elementos que lo integran. Esta regido en su universalidad por el Derecho
Civil, en cuanto esta integrado por derechos y obligaciones patrimoniales, puede
estar sometido en sus elementos singulares al Derecho Intelectual, al Derecho
Laboral, al Derecho Agrario, al Derecho Mercantil, al Derecho Administrativo, etc.

Actos patrimoniales son aquellos que tienen un contenido econémico. A su vez,
los actos de contenido patrimonial se distinguen en actos de administracion y de
disposicién. Acto de administracion es el que tiende, por procedimientos normales,
a la conservacion y explotacion del patrimonio, asi como al empleo de las rentas,
v.gr, la reparacion de un edificio para mantenerlo en buen estado, la percepcion de
alquileres, etc. Acto de disposicién, en cambio, es el que introduce una
modificacion sustancial en el patrimonio, ya porque causa el desplazamiento de un
valor integrante de la masa, por ejemplo, la transmision inter vivos o mortis causa,

ya sea gratuita u onerosa, de un bien o derecho determinado.

49



2.2.3.1- Actos dispositivos:

e El testamento

Es un acto juridico unilateral, personalisimo, revocable y libre, por el cual una
persona capaz dispone de sus bienes y derechos y declara o cumple deberes para
después de su muerte. El testamento notarial®? es el efectuado ante notario y el
que reviste mayor importancia para el tema en estudio, pues la autora pretende
esgrimir como tesis que el menor de edad mayor de 14 ainos pueda disponer de su
patrimonio mediante testamento notarial. EI menor como sujeto de derecho debe
tener la facultad de decidir qué pasara con los bienes, derechos y obligaciones de

los que es titular si ocurriese su fallecimiento.

La autora de este trabajo investigativo considera que este importante negocio
juridico debe llevarse a cabo ante notario —descartando la posibilidad del
otorgamiento de testamento olografo®- y pretende que por la privacidad del acto
se haga per se sin la intervencion de ninguna figura de asistencia. De esta forma,
se protege la propia esencia del testamento y secretividad por lo que el notario

tendra la labor de moldear la voluntad del menor de edad.

La declaracién de voluntad mortis causa se hace directamente por el testador
frente al notario publico, de forma oral o por escrito. Siguiendo la concepcién
planteada por RIvAS MARTINEZ%4, no cabe una manifestacion por medio de signos,
gestos, y tampoco respondiendo con si 0 no a las preguntas que pudiera formular
el Notario. Es decir, es preciso que el testador exteriorice fluidamente su voluntas

testandi.

En todo caso se requerira que el autor del negocio-en este caso el menor de edad-
después de escuchar la lectura que hace el notario, manifieste inequivocamente
que lo leido se corresponde con su voluntad actual. Al notario corresponde la
funcidon de redactar las clausulas del testamento ajustando sus disposiciones al

ordenamiento juridico, e instruir al testador de su deber de reservar la legitima al

92 V. gr. Cfr. Articulo 484 del Codigo Civil Cubano de 1987.

93V, gr. Cfr. Articulo 485 del Codigo Civil Cubano.

% Vid. RIVAS MARTINEZ, Juan José. Derecho de Sucesiones. Comin y Foral, tomo |. Editorial
Dikynson, 22 edicion, Madrid, 1997, p. 168.
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heredero especialmente protegido, si lo hubiere; de la libertad de configuracién
interna, en el ambito patrimonial como extrapatrimonial que ofrece este acto de
ultima voluntad y del mejor modo de expresién de sus propositos, velando por que

no existan disposiciones contrarias a Derecho, a la moral o al orden publico.

Esta diplomante piensa que para otorgar testamento no es necesario esperar a
arribar a una edad determinada, o0 a que concurran circunstancias especiales, en
tanto se trata simplemente de hacer una previsién de futuro, que es siempre
importante y no le afecta en el presente, por lo que la capacidad limitada del

menor de edad de 14 anos sera suficiente para llevarlo a cabo.

Para que el testamento tenga eficacia juridica deben cumplirse para su
elaboracion determinados requisitos, tales como la autorizacion por notario
competente, la concurrencia de dos testigos idoneos, el juicio notarial de
capacidad e identidad del testador, la formalizacién en unidad de acto y la
expresion de la fecha y la hora del otorgamiento®. Todos son de vital importancia
para la posterior validez de este documento publico notarial, sin embargo en el
caso concreto en el que el testador sea un individuo mayor de 14 afios pero menor
de 18, se impone en consideracion de esta diplomante, efectuar ciertas

aclaraciones, como a continuacién se expondra.

v'Juicio notarial de capacidad e identidad del testador.

El notario debera ofrecer su personal y logica apreciacion sobre la aptitud mental
del testador en el momento del otorgamiento. El uso generalizado de
determinadas palabras no lo obligara a usar férmulas solemnes, basta con que
quede constancia en cualquier estilo verbal, de la aseveracion del notario en
relacién con la capacidad de obrar del compareciente. En la legislacién cubana la
emision de los juicios de capacidad e identidad es funcion exclusiva del
fedatario.®

El juicio positivo del notario constituye una presuncion iuris tantum de capacidad

en el testador; es decir, no constituye una verdad absoluta, sino relativa, destruible

V. gr. cfr. Articulo 484 del Cédigo Civil Cubano.
% V. gr. cfr. Articulos 10 inciso d) y 64 inciso c) de la Ley 50 de las Notarias Estatales.
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judicialmente por prueba pericial en contra. La seriedad y profesionalidad del
notario dota a sus declaraciones de una cobertura de veracidad intrinseca, no
cabiendo otra presuncion que la favorable a la capacidad del otorgante mientras
no exista demostracion efectiva en contrario.

Los juicios de identidad y capacidad pertenecen a la comparecencia del
instrumento publico, y su omision constituye causa de nulidad que invalida el
documento, y en el caso concreto, el negocio, por ser la forma en materia
testamentaria no un mero revestimiento de la voluntad, sino requisito ad
solemnitatem.®’

Es importante entonces aclarar que en cuanto a la actuacion del menor de edad
en sede notarial la autora ambiciona que efectivamente el notario realice juicio de
capacidad e identidad del sujeto como si estuviera ante cualquier otra persona
mayor de edad que va a otorgar testamento. No constituye objeto de investigacion
definir si el notario, a través de juicio de capacidad, decidira si un menor tiene o no
capacidad para otorgar testamento -asi como perfeccionar cualquier otro acto en
sede notarial- pues se busca que la ley regule que efectivamente a partir de los 14
afios la capacidad de obrar restringida reconocida en el menor de edad le sea

suficiente para concretar el negocio juridico en cuestion.
» Aceptacion de la herencia y adjudicacion de bienes.

La aceptacion de la herencia es un acto en virtud del cual la persona llamada por
la ley o la voluntad del causante, asume los derechos y obligaciones inherentes a

ella.
La aceptacion reune los siguientes caracteres:

a) Es voluntaria, pues nadie esta obligado a aceptar una herencia que no desea.
Por lo tanto, cualquier disposicion del causante, obligando al heredero a aceptar,

se tendra por no escrita.®®

La aceptacién de la herencia puede ser expresa o tacita®®, sin embargo esta

diplomante estima conveniente que en el caso del sujeto mayor de 14 afos la

97 V. gr. cfr. Articulos 16 inciso b) y 64 de la Ley 50 de las Notarias Estatales y su Reglamento.
% V. gr. Cfr. Articulo 524.1 del Codigo Civil Cubano de 1987.
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aceptacion de la herencia se lleve a cabo por seguridad juridica solamente
mediante declaracion expresa. De igual forma, se entiende que en este caso en
que el aceptante es un menor de edad, es preciso que sea obligatoria la limitante
del articulo 525 del Cddigo Civil Cubano'® y esto debe ser consignado por el

notario como advertencia en la escritura de aceptacion de la herencia.
b) Es irrevocable.®!

c) Es indivisible, hay que aceptar toda la herencia o no aceptarla; no se puede
aceptar solo una parte, y el que lo hace, se reputa que la ha aceptado
integramente.'%? El heredero efectia aceptacion por el todo, ya sea por el total de
la herencia o bien por la cuota que le corresponde, pero no le es posible solicitar

una parte repudiando el resto.

d) Es lisa y llana; no se puede hacer bajo término ni condicion, se le tendra por
aceptada desde el momento en que se formula la manifestacion de voluntad.'® La
aceptaciéon es un "acto juridico incondicional e indivisible", no sometido a
modalidad, condicién o plazo, ya sea suspensivo o resolutorio. Tanto para aceptar
la herencia como para repudiarla es necesario hoy en el ordenamiento civil cubano
no tener limitada la capacidad de disponer. Sin embargo, esta autora concibe que
la capacidad limitada del individuo mayor de 14 afios es suficiente para decidir si
le conviene o no aceptar una herencia, siempre que se cumpla, como requisito
sine qua non para ello, que su decision sea complementada por una figura de

asistencia.

La herencia se compone de derechos y obligaciones por lo que su aceptacion no
implica beneficios en la totalidad de los casos, por lo que la autora pretende que el
curador sea la figura que en definitiva complemente la voluntad del menor,
orientandole si esta aceptaciéon y consecuente adjudicacion de los bienes y

derechos que la integran le reportara mas beneficios que perjuicios.

V. gr. Cfr. Articulo 524.2 del Cédigo Civil Cubano de 1987.

100y, gr. Cfr. Articulo 525 del Cédigo Civil Cubano de 1987.

101V, gr. Cfr. Articulo 524.3 del Cédigo Civil Cubano de 1987.

102 1 dem.

103 v/id. BORDA, GUILLERMO A. Tratado de Derecho Civil y Sucesiones, Tomo |. Editorial Abeledo-
Perrot, 1994, p.70.
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Con posterioridad a la aceptacion de la herencia el menor heredero puede, sin
preverlo, convertirse en albacea; pues de existir legados y no haber el testador
designado expresamente albacea testamentario, el heredero funge como tal.' La
autora concibe que la capacidad limitada del sujeto mayor de 14 afos le es
suficiente para cumplir exitosamente la voluntad del testador y las obligaciones
que pueda traer consigo el albaceazgo. Dicho esto, es pertinente dilucidar que
para cumplimentar esas obligaciones y responsabilidades es necesario que esté
acompafiado por el curador, tanto para el acto de aceptacion, como para cualquier
otro instrumento que en lo sucesivo requiera la comparecencia personal del

albacea%.

En cuanto a la adjudicacion de bienes es comprensible que luego de concedérsele
al menor de edad la facultad de aceptar la herencia, y que el curador al
complementar su actuar le haya aconsejado que en definitiva esta le es
beneficiosa, es logico entonces que pueda adjudicarse para si los bienes que le
pueden haber transmitido por dicha herencia y legado. Con respecto a la
adjudicacion de bienes por donacién o cesion es valido destacar que ninguna de
estas comprometera nunca su patrimonio por lo que la adjudicacion el menor la

llevara a cabo per se y sin restriccion alguna ante notario publico.
e Aceptacion de donaciones y de cesiones de derechos.

Por donacion se entiende la liberalidad de una persona que transmite
gratuitamente una cosa que le pertenece a favor de otra que la acepta mediante
acto inter vivo.'® Recibir un bien en donaciéon nunca va a comprometer el
patrimonio del sujeto, solo puede reportarle beneficios y consecuentemente
provoca el acrecimiento de su masa patrimonial.’®” Para la correcta perfeccion de
este acto el sujeto tiene que aceptar este regalo, esta puede ser verbal o escrita

en dependencia del bien en cuestion. 108

104V, gr. Cfr. Articulo 505.2 del Cdédigo Civil Cubano de 1987.

105 Tal como podrian ser las escrituras publicas de entrega de dichos legados.

106 Vid. FONSECA, José Ignacio y HERRERO, Raimundo. Diccionario Juridico Basico. Editorial
Constitucion y Leyes, S.A. (COLEX), Madrid, 2002, p.30.

107\, gr. Cfr. Articulo 371 del Cédigo Civil Cubano.

108y, gr. Cfr. Articulos 373 y 374.1 del Codigo Civil Cubano.
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La cesidon de derechos se lleva a cabo también mediante acto juridico intervivo vy,
como su nombre lo indica, comprende derechos de caracter y apreciacion
patrimonial.’®® La aceptacion de derechos tampoco trae consigo nunca perjuicios

al aceptante, solo le propicia beneficios.

En estos actos en especifico esta diplomante opina que, mas que necesario, es
evidente que el individuo mayor de 14 afos tiene la capacidad y facultades de
comprension necesarias para aceptar un obsequio por si mismo sin necesidad de
que nadie lo haga por él o lo ayude a decidir, porque tanto la donacion como la
cesion de derechos a su favor solo puede ocasionarle beneficios e incrementar su

patrimonio.

2.2.3.2- Actos de administracioén:

e Arrendamiento de bienes propios.

El Cddigo Civil cubano en su articulo 389 establece que “el contrato de
arrendamiento es aquel por el cual el arrendador se obliga a ceder al arrendatario
un bien determinado para su uso y disfrute temporal, por el pago de una cantidad
de dinero determinada”.'’™® El arrendador transmite temporalmente a su
arrendatario la posesion sobre el bien, solo asi podra ser usado y disfrutado, pero
conserva el dominio y es por esto ultimo que el arrendamiento constituye un acto
administrativo y no dispositivo como lo es la compraventa. El arrendamiento
ademas de ser un negocio juridico de caracter oneroso, constituye una facultad o
posibilidad que tiene el titular del bien para percibir ganancias por esa propiedad

de la que es duenio.

El caso del arrendamiento es complejo, pues con las nuevas modificaciones del
modelo econdmico y social cubano se introdujo como una actividad por cuenta
propia. ElI nuevo Cddigo de Trabajo estipula que la capacidad para concertar
contratos de trabajo se adquiere a los 17 afios de edad y excepcionalmente a los

15y 16 afios con el consentimiento de los padres.'" El articulo 30 del Cadigo Civil

109 Vid. CABANELAS DE TORRES, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Edicién 2006, p. 439.
1oy, gr. Cfr. Articulo 389 del Cdédigo Civil Cubano.
11V, gr. Cfr. Articulo 22 de la Ley 116, Cédigo de Trabajo y Seguridad Social de 2013.
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Cubano, el cual regula la capacidad restringida, expone que el menor al alcanzar
la edad laboral podra disponer de la retribucion de su trabajo y, concatenando esta
norma con la aptitud laboral que reconoce la citada ley 116, puede afirmarse que
sera suficiente entonces la capacidad limitada de dicho menor (con la restriccion
expuesta) para ejercer este oficio en calidad de trabajador y disponer de los frutos

del mismo.

La autora considera ineludible que se exija de forma obligatoria que este contrato
de arrendamiento llevado a cabo por un menor de edad se realice ante notario, lo
mismo para arrendar la vivienda por completo como algunos de sus espacios.
Esto responde a que en la actualidad, para la perfeccién de este contrato en
sentido general, no se necesita formalizarlo ante notario y sus procedimientos son

sumamente basicos y sencillos y se agotan en la via administrativa.

En el escenario en que el arrendador es un menor de edad, se necesita de mayor
seguridad juridica para la posterior eficacia del negocio y la necesaria proteccion
de su patrimonio y esta diplomante entiende que esto solo es posible si la ley
regula que en el caso de menores de 18 anos tiene caracter constitutivo su

perfeccidn por escrito en sede notarial.
e Intervencion del menor en asuntos de naturaleza inmobiliaria.

La Ley General de la Vivienda establece los tipos de acciones constructivas que
los titulares de inmuebles podran realizar en los mismos. Como parte de estos,
estipula que la ampliacién es toda nueva construccion anexa a la vivienda original
que forme parte integrante de ella y se encuentre unida a esta por una puerta,

pasillo, escalera o cualquiera otra solucion constructiva.''?

Por definicion legal, la misma incluye cualquier solucion de edificacién realizada
cuando existe mera contiguidad, proximidad o vecindad. La ampliacion constituye
la accion constructiva que provoca que la obra original resulte de mayores

dimensiones al edificarse por lo que produce un aumento de la superficie atil.''3

12y, gr. Cfr. Articulo 6 c) de la Ley 65, Ley General de la Vivienda de 1988. Gaceta Oficial
extraordinaria No 40 de 5 de febrero de 2015.
113 Cfr. Dictamen No. 4 de 2013 de la Direccién Nacional de Notarias y Registros Civiles, MINJUS.
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La ampliacion del inmueble genera una alteracién o transformacion en el objeto
del derecho real y, por tanto, una modificacion de la relacién juridica ya
configurada. Ampliar una vivienda trae consigo un ensanchamiento del dominio
sobre esta, concretamente con el aumento de la superficie util; al constituir un acto
juridico en el que esta implicita una manifestacion de voluntad del titular o titulares

es por lo que la ampliacion se consigna en escritura publica notarial. 4

La autora esgrime la tesis de que es posible que el sujeto mayor de 14 afos de
edad, titular de bien inmueble, pueda -en razén de su capacidad restringida-
perfeccionar ante notario (acompafado por un curador) la escritura de ampliacién
de su vivienda. Esta opinion se fundamenta en el hecho de que esta accion
constructiva, a pesar de modificar el derecho real del que se es titular, no implica
riesgos para el inmueble, pues ella incrementa el valor legal del bien, por lo que no
perjudica el patrimonio y no va a afectar al propietario menor de edad, solo le
reportara beneficios. La ampliacion ademas no esta sujeta a tipo impositivo

alguno.

Considera también esta autora que dicho sujeto con capacidad limitada puede
intervenir en sede notarial en la perfeccién de otras acciones constructivas como
las de remodelacion,''® conservacion,''®  reconstruccion o  reposicion,
rehabilitacion, rehabilitacion por sustitucion o cambio de cubierta, y el hecho de
cambio de uso.""” En estas no existe una objetiva modificacion del derecho real,
por lo que ni se aumenta ni se contrae el dominio con la variacion de la
distribucion interior o estructural del inmueble o la modificaciéon de su tipologia.
Dadas estas caracteristicas, se evidencia que en ellas no hay acto juridico sino
material, que no afecta la naturaleza del bien, ni la titularidad, por lo que se

instrumentaran en acta'® y lo que prima es la posicion del notario actuante.

14 1dem.

115 Cfr. Resolucién 334 de la Direccion de Notarias y Registros Civiles. Consulta nimero 2 en
cumplimiento del acuerdo 16 del encuentro técnico de notarios correspondiente al mes de junio, en
relacion con el analisis del Dictamen No. 4/2013, de esta Direccion.

16 V., gr. Cfr. Articulo 6 a) de la Ley 65, Ley General de la Vivienda de 1988. Gaceta Oficial
extraordinaria No 40 de 5 de febrero de 2015.

17 Cfr. Dictamen No 4 de la Direccién de Notarias y Registros Civiles de 2013.

118 /. gr. Cfr. Articulo 85 j), Resolucion 70 de 1992, Reglamento de la Ley 50 de 1984 de Las
Notarias Estatales.
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Ciertamente las acciones constructivas suponen un movimiento patrimonial, pero
esta diplomante plantea que el menor -para la configuracion de las mismas- se
dirija a la sede notarial asistido por un curador, aunque por mera precaucion y en
pos de lograr una cabal comprension del hecho instrumentado, porque en
definitiva ninguna de estas acciones constructivas van en detrimento del

patrimonio del menor, ellas mas bien suponen la correcta administracion del bien.

e También se considera posible que el individuo con capacidad restringida pueda
promover per se en sede notarial actas de notoriedad y de subsanacién de

errores y omisiones.

En las actas, como se expresdé antes, se hacen constar hechos, actos o
circunstancias que, por su naturaleza, no constituyen acto juridico.'”® En
contraposicion con la escritura publica donde los otorgantes son protagonistas del
acto que se documenta y el notario emite juicios sobre el mismo para conseguir su
eficacia plena; las actas notariales estan - en principio- dedicadas a narrar las
actuaciones propias del notario. El requirente en las actas sélo desata con su
rogacion el actuar del notario, que en adelante se convierte en actor principal del

procedimiento extrajudicial concebido - para el acta en particular- por la ley.'?°

De su propia definicion se deriva la concepcion trazada por esta tesante de
esbozar que es posible que el menor con capacidad restringida pueda promover
las actas que se abordan a continuacién, porque en definitiva no abrigan peligro o
perjuicios para él. Ademas, en este tipo de documento publico no hay implicito un
acto o negocio juridico y el notario es quien tiene total protagonismo, como quedd

ilustrado.

Tanto las actas de notoriedad como las actas de subsanacion que se analizaran
seguidamente corresponden al criterio clasificatorio de las llamadas actas de
calificaciones juridicas. En estas el notario elabora un juicio acerca del
conocimiento adquirido a través de lo percibido y se evidencia que las

percepciones notariales en las actas pueden concluir no solo con la simple

19y, gr. Cfr. Articulo 13 b) de la Ley 50 de 1984 de Las Notarias Estatales.
120vid. CHINEA GUEVARA, Josefina. “Retos y perspectivas del notariado latino en el mundo
moderno.” Revista Cubana de Derecho No. 10. Afo 1994/1995, p. 45.
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narracion de aquellas, sino con afirmaciones y calificaciones de contenido juridico
propio.'?" Contienen un juicio que el notario forma y emite acerca de la notoriedad
del hecho, teniendo como precedente otras actuaciones que se identifican con

contenidos de otras actas.

El acta de notoriedad consiste en la acreditacion, comprobacién o fijacion de
hechos notorios sobre los cuales podran ser fundados, declarados o reconocidos
derechos o se legitimen hechos, situaciones o circunstancias personales o
patrimoniales, con trascendencia juridica.'?? El acta de notoriedad puede exceder
el propio ambito patrimonial y el sujeto interesado, en este caso el mayor de 14
afios, puede requerir al notario con el objetivo que este acredite cualquier otro
hecho o circunstancia con caracter notorio. El juicio que se crea el notario para si
acerca de la notoriedad puede crearse a partir de pruebas que se le presentan o

puede ser un juicio autbnomo cuando el hecho es publico y conocido por todos.

Por su parte, las actas de subsanacién de errores u omisiones son las que
acreditan la existencia de los errores u omisiones de que adolece el documento

notarial y la forma en que estos se han subsanado.’?3

En la practica se tramitan como actas de notoriedad dentro del notariado latino las
actas de informacién para perpetua memoria -que constituyen actas de jurisdicciéon
voluntaria-'?* y las actas de subsanacién de errores en documentos notariales25,
En ellas el funcionario publico fedante hara constar el error, su causa y la
declaracion que lo subsane. Se encuentran ademas en esta clasificacion las actas

de declaratoria de herederos, las que estan dirigidas a establecer la declaracion

121 Vid. CHINEA GUEVARA, Josefina. “Teoria de las actas notariales. Actas notariales en especie”.
Derecho Notarial, tomo Ill. PEREZ GALLARDO, Leonardo Bernardino y LORA — TAMAYO Isidoro
(coordinadores) Editorial Félix Varela, La Habana, 2008, p. 36.

122y, gr. Cfr. Articulo 85 e), Resolucién 70 de 1992, Reglamento de la Ley 50 de 1984 de Las
Notarias Estatales.

123\, gr. Cfr. Articulo 85 g), Resolucién 70 de 1992, Reglamento de la Ley 50 de 1984 de Las
Notarias Estatales.

124/, gr. Cfr. Articulos 85 j), y 117, Resolucién 70 de 1992, Reglamento de la Ley 50 de 1984 de
Las Notarias Estatales.

125y, gr. Cfr. Articulos, 48, 49, 50, 85, inciso g) y 105 de la Resolucién 70 de 1992, Reglamento de
la Ley 50 de 1984 de Las Notarias Estatales.
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del fallecimiento ab intestato del causante y la determinacién de sus herederos.'2¢
En cuanto a estas ultimas es preciso significar que la autora entiende que no
pueden llevarse a cabo por el menor de edad con capacidad restringida, pues
requieren la representacion letrada'?’ la cual solo se puede obtener a través de un
contrato de servicios juridicos suscrito con la Organizacion Nacional de Bufetes
Colectivos, el cual el sujeto menor de 18 anos de edad no puede concertar en

razon de su capacidad restringida.

La tesante propone que la intervencion del sujeto mayor de 14 afos en las actas
de notoriedad ya analizadas se concrete con la asistencia de un curador en pos de
garantizar la seguridad juridica, pues aunque estas no comprenden un acto

juridico, si influyen en el ambito juridico del requirente.

2.3- El menor con capacidad limitada como testigo en actos

juridicos que se perfeccionan en sede notarial.

En los anteriores epigrafes y subepigrafes de este capitulo se ha contemplado la
posibilidad real de ampliacion de actuaciones del menor de edad con capacidad
de obrar restringida ante notario como protagonista de actos juridicos y requirente
de asuntos que tienen relevancia para el derecho. En este momento de la
investigacion la autora pretende efectuar un analisis de manera separada, viendo
al menor como testigo de algunos de estos propios actos y actas que

anteriormente se analizaron.

La expresion grafica de intervencion del testigo en el instrumento publico lo
constituye la firma, la cual ha de ser la que con habitualidad emplea el sujeto para

evitar posibles impugnaciones por falsedad documentaria.?®

Los tipos de testigos utilizados por el notariado cubano son: los testigos de

conocimiento, que tienen como funcién aseverar tanto el conocimiento de los

126 \/, gr. Cfr. Articulo 85 i), de la Resolucién 70 de 1992, Reglamento de la Ley 50 de 1984 de Las
Notarias Estatales.

127y, gr. Cfr. Articulo 106, de la Resolucién 70 de 1992, Reglamento de la Ley 50 de 1984 de Las
Notarias Estatales.

128 \/id. PEREZ GALLARDO, Leonardo B. Derecho Notarial Tomo Il. PEREZ GALLARDO, Leonardo B. y
LORA-TAMAYO RODRIGUEZ, Isidoro (coordinadores).Editorial Félix Varela, La Habana 2007, p.392.
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comparecientes, como la veracidad de sus manifestaciones.’”® Ellos son
requeridos con caracter excepcional por el notario y su presencia se hace
necesaria cuando por la no autorizacion del documento publico le pueda traer un

perjuicio irreparable al compareciente o requirente.’°

La persona individual también puede reservarse el derecho de necesitar un testigo
a ruego o asistencial’®' que complete su actuar por tener alguna dificultad para
firmar el documento notarial autorizado por si mismo. Se denomina testigo
asistencial debido a que su concurrencia al instrumento publico se concreta por la
solicitud expresa del compareciente, que pide o ruega porque lo auxilien en el acto
mismo de autorizacién del documento por el notario. Constituyen las manos de
las que no puede disponer el compareciente y son una garantia mas en la
autorizacion de documentos publicos en los cuales concurren personas

discapacitadas y su presencia es un punto de apoyo.'3?

Los testigos instrumentales, por su parte, son los que la ley exige como requisito
sine qua non para la configuracion del acto juridico, en tanto son los encargados
de asegurar la veracidad de la actuacion notarial y su solemnidad cuando asi la
ley lo disponga, en otras palabras, velar por el efectivo cumplimiento de las

formalidades legales establecidas.'3?

Esta tesante sostiene la idea de que el menor de edad con capacidad restringida a
partir de los 14 afos de edad pueda intervenir en el trafico juridico en sede notarial
como testigo de conocimiento del instrumento, sobre la base de que la informacion
que domine el menor o su conocimiento especifico acerca de algun particular
relevante y sobre lo cual légicamente va a atestiguar no sea del conocimiento de

nadie mas y, en consecuencia, devenga imprescindible para su verificacion.

Es oportuno destacar que solo se propone que este sujeto sea testigo de

conocimiento y no instrumental o a ruego, porque en el caso de los testigos a

129/, gr. Cfr. Articulo 29 a) y c) de la Ley 50 de 1984 de Las Notarias Estatales.

130V, gr. Cfr. Articulo 27 b) de la Ley 50 de 1984 de Las Notarias Estatales.

131V, gr. Cfr. Articulo 37 de la Ley 50 de 1984 de Las Notarias Estatales.

132 Apud. PEREZ GALLARDO, Leonardo B. y LORA-TAMAYO RODRIGUEZ, Isidoro (coordinadores). op ult.
Cit. p.363.

133V, gr. Cfr. Articulo 29 b) de la Ley 50 de 1984 de Las Notarias Estatales.
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ruego, la funcién que cumplen puede concretarla cualquier otra persona mayor de
edad y con plena capacidad de confianza para el compareciente. El caso de los
testigos instrumentales es distinto pues, como ya se explicd, estos concurren al
instrumento como imperativo de la norma y seria entonces muy engorroso que
este sujeto de 14 anos -que aun no posee la madurez y pericia necesarias-

asevere la autenticidad de la actuacion notarial y su solemnidad.

Para que sea real y posible esta propuesta se requiere para su validez una
modificacion de la Ley 50 de las Notarias Estatales y es que esta en su articulo 30
dispone que no pueden ser testigos en el documento notarial los menores de 18

afios de edad.’3

134y, gr. Cfr. Articulo 30 a) de la Ley 50 de 1984 de Las Notarias Estatales.
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Conclusiones:

La doctrina diferencia la capacidad juridica de la de obrar, ya que puede tenerse
capacidad de goce mas no de ejercicio. La capacidad restringida constituye una
limitacién parcial de la capacidad de obrar, en la que el individuo tiene aptitud para
el ejercicio de ciertos derechos y obligaciones sin auxilio de terceros y al mismo
tiempo estara imposibilitado de actuar por si en otros actos juridicos, para los que

si lo requerira.

En el ordenamiento civil cubano se reconoce la capacidad restringida para realizar
actos juridicos por los menores de edad y se regulan los supuestos en los que
efectivamente esta capacidad de obrar esta limitada en razén de la edad y la
enfermedad. Sin embargo, el limite de actuacién impuesto a los menores de edad
es férreo y atenta contra el reconocimiento de la capacidad progresiva, principio
reconocido en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, de la que Cuba es
signataria. Ordenamientos legales foraneos asumen posiciones de avanzada, con
una regulacién eficaz sobre los actos que puede realizar el menor con capacidad
limitada en proporcionalidad directa con su madurez y naturaleza del acto, aspecto
que podria ser asumido por la legislacion patria, sobre todo, porque no se precisa
una modificacibn de la normativa notarial para ello sobre la base de la

interpretacion de su articulado.

Los 14 afnos podria constituir el limite de edad valido y admisible para intervenir en
el trafico juridico, por cuanto en el ambito psicoldgico se ha constatado que a partir
de esta edad la capacidad de los adolescentes para tomar decisiones de
importancia esta tan desarrollada como la de los adultos en cuanto a la valoracion
de las circunstancias, de los procesos decisorios y de las probables
consecuencias de las elecciones efectuadas. Ademas, las condiciones sociales y

educacionales existentes en Cuba son absolutamente favorables al respecto, lo
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que, unido al complemento que le ofrece el curador como figura de asistencia
idonea, deviene factor determinante para ofrecer las garantias que dicha

intervencion precisa.

La sede notarial es el ambito ideal para que el menor de edad con capacidad
restringida intervenga por si en el trafico juridico, pues la figura del notario como
funcionario publico imparcial le imprime legalidad y seguridad juridica a los
asuntos de quien concurre a requerir su ministerio. Al mismo tiempo, con su actuar
le imprime certeza, veracidad y garantia a los actos, hechos o circunstancias con
trascendencia juridica que hace constar documentalmente y a través de su funcion
asesora cumple la trascendental tarea de convertirse en consejero y forjador de

voluntades.
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Recomendaciones:

1.

3.

Que se profundice en el estudio y la investigacion del tema, pues esta tesis
constituye solo el punto de partida de un largo camino a recorrer, al cual
incitamos a otros estudiosos del tema que profundicen al respecto, con el
fin de aunar criterios y de lograr la comprension de la necesidad de que se
cuente en Cuba con un sistema mas eficaz de reconocimiento a la

capacidad progresiva de los menores de edad.

. Deberia ser examinada la posibilidad existente de regular los 14 afios como

limite de edad a partir del cual el menor de edad con capacidad limitada
pueda dar sus primeros pasos en el trafico juridico en aplicacion de lo

dispuesto en el Cédigo Civil sobre la capacidad restringida.

Que se dicte por parte de la Direccion de Registros Civiles y Notarias del
Ministerio de Justicia una disposicion normativa que efectivamente regule y
determine los asuntos en los que podra intervenir el sujeto de 14 afios en
razon de su capacidad restringida en sede notarial, de modo que se logre la

uniformidad necesaria en la asuncion de las soluciones que se proponen.
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