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Epilogo

Este libro lo ideamos a partir de las indicaciones de nuestro presidente Miguel
Mario Diaz Canel Bermudez, de la necesidad de nuestro pais de poner ciencia a
cada proceso y especificamente a los procesos del Ministerio de Justicia.

Nuestro objeto social como servidores publicos no debe reducirse a meros
operadores del derecho convertidos en tramitadores, sino personas que seamos
capaces de pensar y analizar cada norma que se pone a nuestra consideracion,
en busqueda incesante de mejorar la calidad de los servicios. Asi fue naciendo
la idea de revisar, evaluar, también con el suefio de elevar el nivel cientifico de
los Especialistas, Registradores y Notarios, porque consideramos que mientras
mejor preparado se encuentre el personal mejor se pueden entender los proce-
sos. Teniendo en cuenta todos estos elementos esta Direccion Provincial hizo
alianza con la Universidad para ir construyendo un suefio...

Convocamos para un evento de ciencia a todos los trabajadores de la provin-
cia, se presentaron diversos trabajos que, al ser arbitrados, denotaron carencias
en pertinencia cientifica y metodologia de investigacion juridica, imprescindi-
bles en el discurso cientifico. Fue entonces que solicitamos a la academia cur-
SOS en esas areas.

Se adoptaron todas las medidas organizativas para garantizar el acceso de es-
pecialistas y funcionarios al entrenamiento académico. Se cred, ademas, un me-
dio de publicacion de la Direccion Provincial de Justicia, naciendo asi un bole-
tin titulado El Bayardo. Aparejado a ello y como parte de la culminacion de los
cursos recibido por la Academia cada cursista terminaba con un articulo cienti-
fico. Nos percatamos que aquello podia constituir las lineas de investigacion de
los cursistas que pudieran optar por maestria o doctorado.

Por ese mismo tiempo nos someten a consulta la version 22, 23, 24 del Codigo
de la Familias y qué mejor elemento, qué mejor oportunidad para trabajar en la
comprension de una norma que por su alcance, después de la Constitucion, es la
unica norma que se somete a consulta popular.

Es el momento en que, conducidos por la permanente sed de conocimientos e
investigacion que ya los profesores habian inculcado en nosotros —asi como
con su acompafiamiento—, nos proponemos compilar en una obra aquellos ar-
ticulos que obedecian a la conduccién de una mejor comprension e interpreta-
cion de la norma, naciendo asi Las familias de los derechos y de la justicia.



Introduccion

La obra: Las familias: de los derechos y de la justicia es resultado del queha-
cer cientifico colectivo del Departamento de Derecho de la Facultad de Cien-
cias Sociales en la Universidad Ignacio Agramonte Loynaz, y la Direccion Pro-
vincial de Justicia en Camagiiey; cuyos estudios aportan a los operadores del
derecho, bases tedricas y herramientas ttiles para interpretar el sentido y alcan-
ce de la norma de todas las familias cubanas, al pulso que la Constitucion y los
tratados internacionales de derechos humanos infunden.

El reconocimiento constitucional de la dignidad humana como valor supremo,
sustento del reconocimiento y ejercicio de los derechos se instala en los predios
del Derecho Familiar cubano en una fase superior que eleva a rango constitu-
cional el derecho a fundar una familia, cualquiera sea su forma de organizacion.

Si bien el Codigo de Familia de 1975 ampard el paradigma de familia de nue-
vo tipo con figuras juridicas liberadoras, enmarcada en patrones convenciona-
les; el vigente Codigo cubano de las familias ampara una nueva realidad socio-
familiar que se transforma, y en ella, evoluciona el modelo de familia conven-
cional insito en la sociedad cubana de hace mas de cuatro decenios.

Hoy, los derechos de las personas en el ambito familiar son reconocidos en un
Codigo inclusivo y humanista que fortalece los valores de la Revolucion. La
nueva disposicion normativa abraza a todos y a todas en las distintas formas de
estar y maneras de vivir en nuestra sociedad: como nifios, nifias, adolescentes,
adultos mayores, discapacitados, y otros respecto a quienes el principio de
igualdad consagrado en el articulo 42 del texto constitucional cobra plena forta-
leza y vigencia.

La libertad individual como derecho fundamental de todas las personas se con-
solida en el nuevo Cdédigo: libertad de los conyuges para pactar el régimen eco-
noémico del matrimonio, libertad de los padres para acordar el régimen de guar-
da y cuidado sobre sus hijos. Esas y otras expresiones del ejercicio de los dere-
chos en el ambito familiar abren espacio a la investigacion cientifica, que desde
la ciencia juridica transforma a la sociedad en sus méas variadas aristas.

El tratamiento de las instituciones juridicas: parentesco, obligacion legal de
dar alimentos, la filiacidon en sus variadas manifestaciones, la responsabilidad
parental, la unién de hecho afectiva, las instituciones de guarda y proteccion,
adquiere un caracter educativo, valorativo, regulador y ordenador de la realidad.



De ahi, la necesidad de realizacion de estudios juridicos que unidos a otras cien-
cias sociales contribuyan al respeto y proteccion de los derechos, deberes y ga-
rantias de las personas establecidos en el nuevo Cddigo de las familias cubano.

En ese proposito, el Departamento de Derecho de la Facultad de Ciencias So-
ciales en la Universidad Ignacio Agramonte Loynaz, y la Direccion Provincial
de Justicia en Camagiiey fortalecen alianzas encaminadas a una adecuada com-
prension de la preceptiva juridico familiar cubana, a través de la publicacion de
esta obra que compendia una decena de articulos inéditos de profesores e inves-
tigadores en la materia familiar, y de especialistas en ejercicio de la profesion
en sede notarial y registral.

Los trabajos exponen una sinergia entre los principios que rigen las relaciones
familiares, y los derechos de las personas en el ambito familiar desde el referen-
te constitucional, para la interpretacion de la nueva norma, en aras de brindar
proteccion a todas las familias cubanas y tutelar los derechos de sus miembros
en la balanza de la justicia.



Enfoques historiograficos en torno a la infancia: ma-
dres esclavas, parteras y nodrizas en Cuba colonial:
Puerto Principe (siglo XIX)

Jetzabel M. Montejo Rivero
Narciso Montejo Lorenzo
Virgen Maria Guerra Pérez

INTRODUCCION

El presente articulo se inscribe en una investigacion mas amplia que aborda
los enfoques historiograficos en torno a la infancia. En ese objeto, argumenta
interpretaciones tradicionales en la historia de la infancia: la tesis de Ariés, Dé
Mause y la de Pollock; las cuales sirven de antecedente para analizar el conte-
nido de las relaciones paterno-filiales en cada época desde la Roma Antigua
hasta el siglo XIX.

En esa perspectiva historica, el trabajo —en una segunda parte— describe la
representacion de practicas y usos sociales para con la infancia en Cuba colo-
nial decimondnica. Particulariza el estudio de las madres esclavas, parteras y
nodrizas, escasamente abordadas por la historiografia nacional.

A partir de fuentes consultadas en el Archivo Historico Provincial de Cama-
giiey contextualiza la relevancia de aquellas figuras femeninas del siglo XIX
cubano en la otrora villa de Santa Maria de Puerto Principe.

Enfoques historiograficos en torno a la infancia

El ultimo decenio del siglo XX fue un periodo importante en la consolidacion
de estudios historicos sobre la infancia en América Latina. En esa data, el 1éxi-
co de los derechos comienza a aplicarse a los nifios. Los nuevos problemas que
ponen en peligro la vida del ser humano dan lugar a la conversién del hombre
en abstracto al hombre visto en sus distintas fases de la vida y en sus distintos
estados; entre ellos, la infancia.

En esa linea, parece loable recordar el panorama normativo internacional pre-
cursor de los derechos del nifio, gestado en 1924 en Ginebra con principios y
formulaciones iniciales sin fuerza vinculante hasta 1989, cuando vio nacer el
tratado internacional de derechos humanos especificos para los nifios. La Con-
vencion sobre los derechos del nifio (1989) contiene preceptos que permiten
entender al nifio no solo en su condicidon de persona con capacidades en desa-
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rrollo, sino al nifio como ciudadano, capaz de participar activamente en la so-
ciedad y en los asuntos que le afecten su vida personal.

La nueva vision del nifio como sujeto activo en la sociedad armonizaba con el
auge de la historiografia social y cultural, que en esos afilos comenzo a ubicar a
los nifios en el centro de los estudios de las ciencias sociales y las humanidades.
Sin embargo, desde 1960 —en el contexto europeo y posteriormente en Estados
Unidos— se inician los estudios historicos sobre la infancia.

El libro del francés Philippe Ari¢s El nifio y la vida familiar en el antiguo régi-
men (1962), es considerado como el pionero sobre el estudio de la historia de la
infancia. En su trabajo afirma la ausencia de la nifiez hasta el siglo xvir'. La
tesis central de la obra refleja la falta de distincion entre nifios y adultos hasta
las postrimerias del siglo XV1, a partir de una metodologia basada en el andlisis
iconografico de las representaciones infantiles en la pintura francesa de los si-
glos XVI al XVIIIL.

Arigs establece una sinergia entre la historia de la educacion y la historia so-
cial. En ese contexto, se propone descubrir como la actitud de los adultos res-
pecto a la infancia se ha transformado a través del tiempo. A su juicio, los nifios
deben prepararse para transitar al mundo de los adultos y desarrollar actitudes
cognoscitivas que le permitan enfrentarse a los problemas para sobrevivir en el
mundo exterior. De ahi, el papel que otorga a la educacion en la construccion de
una identidad infantil, que por un lado se encargara del aprendizaje de los nifios
—sustituyendo asi el papel de los padres—, y establecera un limite entre el mundo
de la infancia y el mundo de los adultos.

“Las propuestas de Ariés apuntan a la definicion del origen de lo que pudiera
interpretarse como la Unica definicion valida de infancia, que en esencia se
identifica con aquélla que continta vigente hoy en dia” (Alcubierre, 2018,
p. 15). Tal conceptualizacién generd cierto consenso historiografico respecto de
la invisibilidad de los nifilos como sujetos histdricos a partir de la existencia de
un modelo de sentimiento moderno que implicara la nocioén de los nifios consi-
derados en su especificidad y no como miembros de la familia a la cual pertene-
cian.

A pesar de los vacios de la obra —predominantemente descriptiva— no puede
negarse su aporte a la construccion del concepto de infancia con dimension his-
torica, punto de partida para el levantamiento de otras voces valiosas en el cam-
po de estudio abordado.

" En la tesis de Ariés, es en el siglo XVII cuando la nifiez comienza a distinguirse de los adul-
tos con caracteristicas propias, cuestion que puede colegirse de las representaciones pictoricas
de los siglos precedentes, cuando los nifios aparecen como adultos en miniaturas, es decir, sin
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Entre ellas, Lloyd Dé Mause; en su obra Historia de la infancia (1982) consi-
dera los cambios psicogénicos de la personalidad como mévil central de la evo-
lucidn historica de la infancia. Dé Mause coincide con Ariés en torno a la situa-
cion de ignorancia en la que permanecid la categoria infancia durante siglos;
pero sustentado en una teoria del cambio historico en las relaciones
“psicogénicas” de la personalidad, es decir, resultantes de interacciones entre
padres e hijos en sucesivas generaciones y en la division de la historia de la in-
fancia en cuatro periodos de acuerdo con la evolucion de las relaciones paterno-
filiales los cuales serian infanticidio, abandono, ambivalencia e intrusion.

La generalizaciéon de maltrato infantil sostenida por D¢ Mause fue posterior-
mente cuestionada por otros autores” desde una teoria sociobioldgica que justi-
fica el cuidado que por razén esencialmente natural los padres dispensan a la
descendencia.

Linda Pollock senala que la mayoria de los estudios precedentes se centran en
el andlisis de las actitudes y el trato que se les ha dado a los nifios en el pasado,
coinciden en indicar la ausencia del concepto de infancia en el pasado. Afirma
que los padres no siempre trataban duramente a sus hijos; que la relacion exis-
tente entre ellos se fundamentaba en el carifio y la preocupacion por su desarro-
llo y bienestar.

A modo de resumen, los enfoques historiograficos tradicionales en torno a la
infancia merecen agruparse en tres grandes interpretaciones: la primera y cen-
tral —la tesis de Ariés— revela la ignorancia en la que permanecio el nifo has-
ta finales de siglo XVI (prim¢ la concepcion de nifio como ser inacabado, un
adulto en miniatura); en segundo lugar, la tesis de Lloyd dé Mause afirma el
maltrato generalizado que caracterizod las relaciones paterno-filiales; y por ulti-
mo, la interpretacion de Pollock refuta el maltrato a la infancia a lo largo de la
historia.

El debate historiografico iniciado por Ariés conduce también a preguntarse por
algunos procesos que comenzaron a adquirir gran relevancia hacia finales del
siglo XVIII en América, como las discusiones sobre la integridad fisica de los
nifios incluso antes de nacer, afectos entre madres e hijos, incluso esclavas, el

’En la tematica surge otro trabajo en el que la autora, Pollock, pone en duda la idea de la
“revolucion de la infancia” planteada por Ariés y, sobre todo, la postura de maltrato generaliza-
do sostenida por D¢ Mause. Al igual que Anderson, cuestiona la fiabilidad de las fuentes utili-
zadas en los trabajos anteriores y, principalmente, su interpretacion. Basdndose en diversos do-
cumentos escritos a partir del siglo XVI, afirma el cuidado que en todos los tiempos los padres
han dispensado a sus hijos. Finalmente, no queda claro si el maltrato fue generalizado o una
practica aislada, pero ciertamente las caracteristicas y necesidades especificas de cada una de
las etapas de la nifiez se desconocian y, por tanto, existia un alto riesgo de que no se atendieran
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papel de las parteras y nodrizas en el cuidado de los nifios, y el trato que se les
ha dado a lo largo de la historia.

De concordar con Pollock podria afirmarse que en todas las épocas los padres
por inclinacion natural han atendido adecuadamente las necesidades de sus hi-
jos; en consecuencia, los malos tratos y el abandono tendrian lugar de manera
excepcional y casi siempre frente a situaciones sociales graves. En ese supues-
to, no existirian grandes diferencias de una sociedad a otra.

Sin embargo, una mirada retrospectiva a la sociedad romana visibiliza el nivel
de subordinacion de un nifio a la decision del patriarca, quien tenia la posibili-
dad de exponerlo ante la puerta de un domicilio o en algiin basurero publico. El
nacimiento bioldgico del hijo tampoco implicaba necesariamente su integracion
a la familia y a la sociedad. “Los nifios eran arrojados a los rios, echados en mu-
ladares y zanjas, envasados en vasijas para que se murieran de hambre y aban-
donados en cerros y caminos” (p. 48).

Esa horrenda situacion confirma el infanticidio como elemento de central im-
portancia en construccion histdrica del concepto de nifio. Sin embargo, la acti-
tud de maltrato hacia la infancia identificada por Dé Mause no resulta generali-
zada en la época que se menciona, pues esa potestad era independiente de la
edad, en tanto el jefe de familia tenia pleno poder de disposicion sobre la vida
de todos sus miembros.

Esta situacion cambid durante el Medioevo. Se auspiciaba en un trato mas fa-
vorable para los hijos que el imperante en el derecho romano. En esta etapa, al
padre no le asistia el derecho de entregar en prenda, donar, vender o privar de la
vida a sus hijos, con excepcion de las hijas, en caso de deshonestidad grave.

La elevada tasa de mortalidad —tanto infantil como adulta— favorecio la pro-
creacion y desperto la preocupacion de la Iglesia catolica por los nifios huérfa-
nos y abandonados, al tiempo que se consolidaba el modelo de familia extensa.

La autora mexicana Gonzalez (2011) sefiala la esencia de la familia extendida
de la época medieval:

El patriarca debia reunir el maximo numero de hombres posible bajo su domi-
nio (poder privado) para la defensa de su territorio, entorno en el que el nifio era
considerado “vastago del tronco comunitario, parte del gran cuerpo colectivo
que garantizaba la continuidad de la estirpe y, en este sentido, pertenecia mas a
la familia que a sus propios padres.

La nodriza ocupd un espacio importante en este tipo familiar. Tuvo a su cargo
la formacion del nifio hasta el decimoctavo mes de vida; luego se reintegraba al
hogar familiar bajo el cuidado de su madre y a los pocos afios se incorporaban
al mundo de los adultos.

Segun Dé Mause, el periodo que corresponde a la Edad Media comienza con
la crianza caracterizada por el abandono hasta el siglo XI11. En esta centuria, —
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esencialmente en el contexto de la clase burguesa— el nifio al regresar de la
nodriza pasa a ocupar un lugar dentro de la familia.

Durante el Renacimiento, las mejoras econdmicas en algunos paises permitie-
ron construir viviendas mas coémodas con espacio para recamaras de nifos. El
proceso de individuacion incide favorablemente en la consideracion de la infan-
cia. Surge la familia nuclear en las ciudades, por lo que la madre puede escoger
entre criar ella misma a su hijo o encomendar la tarea a la nodriza. Se extienden
también las instituciones destinadas a recoger y atender a los nifios abandona-
dos; estos sucesos anuncian una vinculacion afectiva entre madres e hijos.

La reforma de la Iglesia de occidente es otra de las causas que suscitéd el nuevo
interés por la infancia, basado fundamentalmente en la preocupacion de los re-
formadores por la educacion. Aunque fue incipiente la literatura para nifios, sur-
gieron obras innovadoras en el campo de la educacion infantil y abundante lite-
ratura medieval dirigida a la adquisicion de valores y formas de comportamien-
to para la vida en la sociedad, que expresan la inquietud cultural y cientifica del
momento historico.

A pesar de las individualidades culturales de las distintas regiones y comuni-
dades —ante lo cual no puede suponerse un avance homogéneo— el Renaci-
miento marcé una etapa de gestacion® de cambio de actitud respecto al nifio,
que se veria acentuado durante la decimoctava centuria.

La educacién despliega notable influencia en la percepcion de la infancia, que
supone la division de los alumnos por grupos de edades en los colegios. En con-
secuencia, tiene lugar la delimitacion de etapas del desarrollo determinadas por
una teoria de necesidades infantiles.

Otro aspecto significativo es la apreciacion de nuevos contenidos en las rela-
ciones paterno-filiales, en virtud de la aproximacion de los padres hacia sus hi-
jos; suscitandose —en el siglo XIX— la consolidacion de relaciones afectivas
entre ellos y la difusion de las imagenes de nodrizas en el nuevo mundo.

Madres esclavas, parteras y nodrizas en Cuba colonial

Cuba, penultima colonia en América en abolir la esclavitud, fue la ultima del
continente en acoger la concepcion oficial de la metropoli en torno a la regula-
cion de las relaciones familiares.

* El uso del término “gestacion” obedece a que todavia en el siglo XVI el sentimiento de
infancia se encontraba en fase embrionaria, se hacia perceptible un cambio de actitud respecto
al niflo en el que paulatinamente se le valora, atendiendo a su bienestar fisico.

* Entre ellas, merece destacar: Real Cédula de 13 de noviembre de 1713 que recomendaba
evitar los adulterios, incestos y otros delitos sexuales cometidos por los indios; Real Cédula de
Octubre 1 de 1772 que dispuso la creacién de casas de recogimiento para niflos y mujeres, y la
Real Cédula de 15 de octubre de 1805, prohibia los matrimonios entre personas de conocida
nobleza y notoria limpieza de sangre, con mulatos, negros y demads castas.
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El siglo decimondnico cubano es prolijo en cuanto a la formulacion legal de
Reales Cédulas®, Instrucciones y Ordenanzas de factura hispana que venian a
ordenar las relaciones sexuales, regular la situacion de la mujer en su condicion
de madres esclavas, parteras y nodrizas en la sociedad cubana de esa época.

En este contexto sociojuridico debe identificarse la familia patriarcal criolla
como prototipo de familia nuclear burguesa que caracteriz6 a la sociedad cuba-
na del siglo X1X. Esta quedo integrada por estructuras determinadas en linea rec-
ta ascendente y colateral (abuelos, padres, hijos, tios, y primos), a lo que se ana-
dia, las relaciones de parentesco entre los esclavos.

De manera que la familia criolla decimonoénica arrastraba en su composicion
los elementos y estructuras impuestas por la colonizacién, y radpidamente se
adapto a las circunstancias bajo las que se fue desarrollando la vida del pais.

El matrimonio religioso fue el tinico reconocido en el antiguo Derecho Caste-
llano, y establecido en Cuba colonial en fecha tan temprana como 1564 hasta
1986. La concepcion exclusivamente religiosa del instituto matrimonial se vio
reforzada legalmente en virtud de la proteccion juridica que confiri6 el legisla-
dor peninsular en la Isla. Sin embargo, la realidad entr6 en contradiccion con
dicha reglamentacion porque la constitucion canodnica no se extendio a la totali-
dad de los sectores de la poblacion cubana.

La esclavitud también limit6 el contenido eclesiastico del matrimonio en la
Cuba decimonodnica, pues se incorpora la raza como un factor distintivo y dis-
criminatorio, situando como tercer grupo urbano a los esclavos, lo que maximi-
za la notoria complejidad de este tema en la sociedad, ideas en acuerdo con las
autoras Pérez y Valverde. A modo de resumen las facetas que presentaban los
esclavos urbanos pueden ser resumidas en lo siguiente:

Personas libres con hijos esclavos y lo contrario; mujeres que son es-
posas y esclavas a un tiempo; numerosas personas de color, libres por
supuesto, que tienen esclavos; incluso algunos que no tienen el menor
reparo en mantener en la esclavitud a individuos de su propia etnia y
ain mas, de su propia familia; esposos o esposas libres con el conyuge
esclavo son algunas de las mas frecuentes (Pérez y Valverde, 2016,
p. 164).

Algunos hogares estaban formados por un espafiol y un criollo, uniones entre
esclavos o uno de los conyuges emigrante de algunas de las naciones que se ra-
dicaban en esa época en nuestro pais, por lo que el contexto social otorgo legiti-
midad a la union de “castas” en matrimonio. Asi, la configuracioén heterogénea
de la familia en Cuba colonial favorecio6 el desarrollo activo de sus miembros
desde el padre cabeza de familia, la esposa, los hijos, incluso ese esclavo o es-
clava que puede a su vez tener descendencia en el seno de una familia o cuidar,
entregar afectos y alimentos a los hijos de los amos.

13



Vera (1997) comenta

Que las negras (...) se sientan en las puertas de las casas y juegan con
el nifio blanco que llevan en los brazos. En las familias adineradas, la
crianza del hijo siempre estaria a cargo de la negra, que incluso podria
hasta amamantarlos si asi lo dispusiesen los amos (p. 159).

Las referidas practicas y usos sociales para con la infancia en la Cuba, —unido
a las aspiraciones libertarias que perseguia la Guerra de los Diez Afos, y la pri-
mera Constitucién cubana— condiciona la promulgacion de la Ley de Vientres
Libres en 1870, la cual otorgaba la libertad a todos los nifios que nacieran de
madres aln esclavas.

Cuatro afios después, se mitigan las restricciones impuestas por el gobierno a
los matrimonios interraciales, debido a largos afos de contradiccion con la igle-
sia y los altos indices de mancebidad que esto provocaba.

En estrecha relacion a las madres esclavas en Cuba, se encuentra otra figura
femenina relevante en la historia y en el rol que desempenaba dentro del seno
familiar: las nodrizas o amas de leche como también se le conocian. En palabras
de Barcia (2015) “ellas alimentaban a la criatura de otra persona por una remu-
neracion o no, en caso de ser esclavas” (p. 147).

A tenor del Reglamento de esclavos de 1842 se concedia a las madres esclavas
la oportunidad de nodrecer a sus hijos hasta la edad de 3 afos. Algunas fueron
separadas de los propios pequefios con el fin de alimentar los hijos de sus amos,
teniendo en cuenta que no podian derrochar la tan precia leche materna que de-
bia aprovechar su “amito”. Esta interesante figura entro en la familia de los
criollos més acaudalados que por disimiles percepciones —temas estéticos o
simplemente por una real incapacidad—, las madres bioldgicas no amamanta-
ban a sus hijos.

Desde el Derecho pasaron inadvertidas como simples objetos de sus amos en
caso de ser esclavas. En otro caso se concertaba un contrato, en virtud del cual,
esta mujer lactaba al hijo de sus amos a cambio de un pago econdmico.

La comadrona —en ausencia de un médico o un sacerdote catolico— también
jugd un rol importante en la preservacion de la vida de la madre y el hijo. En
Cuba, la autorizacion se obtiene mediante la Real Cédula del 3 de abril de 1804
y comenzo a regularse por la Real Cédula del 6 de mayo de 1804, reglamentan-
dose para la practica de esto estudios e instituyéndose un Registro para la profe-
sion.

La figura de la partera se convirti6 en un tema familiar porque era
preocupacion de no solo la madre que iba a llevar a cabo toda la res-
ponsabilidad del alumbramiento, sino también de los padres, que se
preocupaban y ocupaban de las condiciones morales y fisicas de la
persona que iba a estar presente en el momento de intimidad de su es-
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posa, e incluso de la fuerte responsabilidad que cargaria esta sefiora de
tratar con los descendientes de una familia, en un momento critico
(Guerra, 2019, p. 61).

No pocas veces se visibilizaron anuncios de venta de esclavas parteras o alqui-
ler de las mismas, donde enunciaban caracteristicas esenciales para este arte-
oficio, que no siempre rondaban en lo fisico, sino también en lo moral. Se exi-
gia buena conducta moral y cristiana en todos los casos para poder realizar el
sagrado bautizo en caso de ser necesario.

La historia del siglo XIX cubano relaciona nombres de parteras tituladas y lega-
lizadas en varias provincias de la Isla, y en Puerto Principe —la segunda villa
mas poblada y de mayor extension geografica en el pais— uno de esos nombres
es Maria de la Asuncion de la Luz Castillo Olazabal, de poco reconocimiento
en la historiografia local. Su nombre describe a la inica mujer de Puerto Princi-
pe, entre tantas mujeres de La Habana y de otras naciones que ejercian su traba-
jo con reconocimiento. De alli, el estudio de las madres esclavas, parteras y no-
drizas .

La instalacion de la Real Audiencia el 30 de julio de 1800 sitia a Puerto Prin-
cipe en apéndice del gobierno colonial de referencia obligada desde el poder
politico y judicial. La villa principefia se convierte en la capital judicial de Cuba
y de las todas las metropolis de las Indias espafiolas. La ubicacion de la Real
Audiencia en este territorio provoco el crecimiento poblacional; entre blancos,
negros, esclavos, y yucatecos alcanzo una poblacion de 1500 habitantes y un
asentamiento mayoritariamente urbano.

“Puerto Principe —region ganadera por excelencia— no necesitaba el numero
de esclavos presentes en las regiones azucareras. Por esta razon, la relaciéon amo
-esclavo era diferente en esta parte del pais a la establecida en las zonas cafeta-
leras” (Portuondo, 1994, p. 222); motivos por los cuales adoptd singulares mo-
dos de expresion; en Camagiiey, la esclavitud se le conocié como de finca gana-
dera Siendo necesario realizar la salvedad que esta mencionada diferencia ni
conllevd necesariamente a un trato mas tolerante en todos los casos, teniendo en
cuenta que consta entre el patrimonio salvaguardado en el Archivo Histérico
Provincial de nuestra ciudad en Protocolos Notariales, especificamente en la
Escribania de Agustin de Miranda en 1846, folio 15 y Escribania de Francisco
O'Reilly en 1801, folio 588 v de la Alcaldia Mayor Primera de Puerto Principe
47*%645 diciembre de 1850 ejemplos concretos de dos esclavos, los cuales se
tacharon por haber intentado terminar su vida; para de esta manera terminar el
sufrimiento que les producia vivir bajo estas condiciones.

La recordada investigadora Elda Cento (2015) advierte que, en la Isla, los ha-
cendados que vivian con mayor lujo no eran los camagiieyanos. Estos, a dife-
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rencia de los de occidente tenian un modo de vida austero, por lo que no necesi-
taban notorias cantidades de esclavos domésticos.

El problema de la esclavitud en Puerto Principe transité ademds por
la cuestion de género. En la ciudad, las labores més habituales eran las
domésticas, por ello, la mayoria de las esclavas eran mujeres. No exis-
te abundante referencia en las fuentes consultadas respecto a matrimo-
nios esclavos en el Puerto Principe decimondnico, pero existian varias
uniones cuyo natural resultado era la concepcion, lo cual se deduce a
partir de las cifras de menos de doce afios existente en ingenios como
Yucatan, Resurreccion y Santa Rosa que poseian un 42 %, 31 % y
28 % respectivamente, lo que permite afirmar la existencia de uniones
de concepciodn esclava (Guerra, 2019, p. 47).

La mujer principefia —esclava o no— desempeio la funcidon de partera. Santa
Maria de Puerto Principe fue sede de una subdelegacion de la Academia de Par-
teras con sede principal en La Habana bajo los auspicios de la Real Sociedad
Patridtica Amigos del Pais, se apunta que luego de la institucionalizacion del
oficio, dos de las parteras mas reconocidas por la historiografia nacional, fueron
Petrona Saavedra y Juana Guerint. Existieron casos de mujeres que practicaban
el oficio con anterioridad al surgimiento y obligatoriedad del titulo que otorgaba
la Academia, y posteriormente lograron reconocido prestigio en la sociedad
principefia del siglo XiX, tal fue el caso de la principena Rosa Agiiero Agiiero,
la cual suscitdé desavenencias por parte de los catedraticos de la Institucion, te-
niendo en cuenta que su apellido estuvo fuertemente ligado a las luchas inde-
pendentistas en nuestro territorio.

CONCLUSIONES

En la antigiiedad y durante los siglos sucesivos, la situacion juridica del nifio
estuvo esencialmente vinculada a la relacion de filiacion. A lo largo de ese
tiempo, el nifo fue considerado simple renuevo de la estructura social. De alli,
la reciente aparicion de la historia de la infancia.

En la segunda mitad de siglo xx surgieron diversos trabajos que facilitan la
delimitacion moderna del concepto de infancia en franca evolucion historica y
como resultado de diversas circunstancias. Pueden agruparse en tres grandes
interpretaciones: la tesis de Ariés, revela la ignorancia en la que permanecio el
nifio hasta finales de siglo XVI; la tesis de Lloyd dé Mause afirma el maltrato
generalizado que caracterizo las relaciones paterno-filiales y por ultimo, la in-
terpretacion de Pollock que refuta el maltrato a la infancia a lo largo de la histo-
ria.
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La presencia de la nodriza en la educacion del nifio tuvo lugar en el Medioevo.
Sin embargo, en esta etapa historica, la consolidacion de la familia extensa ge-
neraba una relacion de pertenencia del hijo a la familia y no a sus padres. Por
ello primo6 la concepcion de nifilo como “ser incompleto o sin valor propio” di-
luido en estructuras familiares que constituian la base de la estructura social.

Situacion diferente se suscito en el siglo X1X. Esta centuria reflejo la consoli-
dacion de relaciones afectivas entre madres e hijos.

No obstante, Cuba exponia practicas y usos sociales para con la infancia que
expresaban la incidencia de factores econdémicos, politicos y sociales en la con-
cepcion de madres esclavas, parteras y nodrizas en la sociedad cubana decimo-
nodnica, y en particular en la otra Villa de Santa Maria de Puerto Principe.
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La familia y 1a mujer en el proceso insurreccional
hispano-cubano: rostros femeninos en el Camagiiey
y su rol en el ambito juridico

Jetzabel M. Montejo Rivero y
Tamara Baez Martinez

INTRODUCCION

El rol de la mujer en la historia del Derecho Familiar en nuestro pais data del
proceso insurreccional hispano-cubano (1868-1898). Sin embargo, la familia y
la participacion de la mujer en la gesta independentista es tema poco tratado por
la historiografia nacional® (juridica y no juridica). Las dificultades de su estudio
pudieran asociarse a la carencia de testimonios, la utilizacion de fuentes cuanti-
tativas como censos que establecen la categoria familia en un enfoque sociolo-
gico y no juridico a partir de la delimitacion de unidades de residencia o domi-
cilio y no de las relaciones de parentesco. A ello, debe anadirse el problema de
la consensualidad, la filiacion ilegitima de los hijos, y la concepcion patriarcal
que relegaba a la mujer al espacio familiar privado. Estos fenomenos modelaron
la sociedad cubana decimonodnica, y adquirieron especial relevancia en el en-
torno social y politico del proceso insurreccional hispano-cubano (1868-1898).

Las mujeres se fueron a la guerra: los roles asumidos es el titulo un magnifico
trabajo de la investigadora camagiieyana Elda Cento que resefia el escenario
abnegado en el que se desarroll6 la vida familiar durante las Guerras de Inde-
pendencia de Espana al hilo de la omision de la categoria de género en el debate

> A lo largo de los afios, historiadores nacionales en general, y estudiosos de la Historia del
Derecho en Cuba en particular han aportado valiosos trabajos sobre sucesos, momentos, etapas
o ciclos, pensamiento politico juridico de los periodos, y analisis de textos constitucionales en
nuestra historia patria. Entre ellos destacan: Orestes Hernandez Mas, Julio Fernandez Bulté,
Julio A. Carreras, Reinaldo Sudrez Sudrez. Importantes constitucionalistas como Ramoén
Infiesta, Enrigue Herndndez Corujo, Jorge de la Fuente, Eduardo Lara Hernandez. Otros de data
mas reciente en la academia nacional: Carlos M. Villabella Armengol, Andry Matilla Correa,
Santiago A. Bahamonde Rodriguez, Yuri Fernandez Viciedo, Luis Alberto Pérez Llody. Sin
embargo, el tema de la familia no ha ocupado espacio de analisis entre los mencionados
historiadores. Prestigiosas profesoras en el ambito de las ciencias juridicas, historicas y de la
Sociologia han saldado esta omision: Olga Mesa Castillo, Elda E. Cento Gémez, Diurkis
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sobre la conformacion de la nacionalidad cubana. En esa tesitura comenta la
autora “centenares de rostros femeninos recorren las paginas de la llamada lite-
ratura de campafia, muchas veces de modo anénimo. Junto a la mujer de socie-
dad, la humilde campesina y la liberta” (p. 112). En contraste al tema de la con-
sensualidad afirma que “muchas uniones se formalizaron en la mani-
gua” (p. 133).

Y es que el Derecho cubano no podia desdenar esta realidad. La Ley de Matri-
monio Civil de 4 de junio de 1869 dictada por la Camara de Representantes es-
tablecida en Guaimaro apertura el iter por el que transitaria el derecho familiar
patrio, impulsado en 1896 por una Ley de mayor precision técnico-juridica
aprobada por el Consejo de Gobierno instituido en la Constitucion de Jimagua-
yu.

El caracter avanzado de ambas disposiciones juridicas ha sido revelado por el
profesor Julio A. Carreras, prestigioso autor cubano que dedicod espacio impor-
tante al andlisis de la referida normativa mambisa en una mirada ius historica.
Sin embargo, poco se ha estudiado el tema de la familia y el matrimonio desde
una perspectiva de género, de derecho familiar y constitucional.

A fin de cumplimentar el objetivo anteriormente enunciado, en una primera
parte se identifica el concepto de familia que caracteriz6 a la sociedad cubana
del siglo XIX, sus rasgos, y causas que determinaron la omision de su regulacion
constitucional. En un segundo momento, se describe el papel de la familia y la
mujer en el entorno sociopolitico del proceso insurreccional hispano-cubano
(1868-1898), a los efectos de analizar con adecuada técnica-juridica la obra le-
gislativa que en materia familiar apertura la historia constitucional patria.

La mujer y el matrimonio en la familia patriarcal criolla de la
sociedad cubana del siglo xix

Una primera cuestion a delimitar en nuestro estudio es la identificacion del
concepto de familia que caracterizd a la sociedad cubana del siglo X1X: la fami-
lia patriarcal criolla, integrada por estructuras determinadas en linea recta as-
cendente y colateral (abuelos, padres, hijos, tios, y primos), a lo que se afiadia,
las relaciones de parentesco entre los esclavos.

Informa la profesora Mesa (2017) que la colaboracion de la novelistica y de
las cronicas de viajeros que visitaron la Isla de Cuba facilito la caracterizacion
de la familia patriarcal criolla andloga a la familia preindustrial europea, en la
que el matrimonio se funda principalmente en la posicién economica de los
contrayentes y le son inherentes los rasgos de esa sociedad. El matrimonio legi-
timaria la paternidad, o sea, el derecho de los hijos legitimos a heredar el patri-
monio familiar.
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Desde lo anterior, pueden anotarse los rasgos de la familia cubana en el si-
glo XIX: convivencia intergeneracional, estabilidad (sin ruptura del vinculo con-
yugal a tono con las convenciones del matrimonio religioso catolico), perma-
nencia (s6lo en determinadas situaciones se cambiaba el domicilio, de ahi su
pertinencia en el uso de fuentes cuantitativas como censos que establecian la
categoria familia en un enfoque socioldgico, autoritarismo (preeminencia del
hombre), situacidon secundaria de la esposa, y diferentes posiciones sociales de
los hijos por razén de la filiacion de origen.

La familia patriarcal criolla es el reflejo de la familia nuclear burguesa que re-
sultd del proceso de codificacion civil decimononica en Europa®. En este punto,
baste recordar el proceso histérico’ de evolucion que han experimentado los
modelos familiares. A lo largo de la historia, aparecieron diferentes formas de
organizacion familiar, desde la antigua familia patriarcal romana, pasando lue-
go por la familia legitima fundada en un sacramento religioso, hasta llegar a la
familia burguesa que se asemeja a una institucion estatal y surgi6 tras la codifi-
cacion (Corral, 2015).

El siglo X1X fue testigo de acontecimientos favorables a la consolidacion de la
familia nuclear: surgieron las disciplinas de la pediatria, la pedagogia y la psi-
cologia. En el ambito juridico, se formaba el Derecho Constitucional que —en
el ultimo tercio de siglo— establecid “unas categorias, conceptos y principios
(...) comunes y generales a una serie mas o menos extensa de Constituciones
que tienen caracteres esenciales idénticos o similares” (p. 32); empero, todavia
resultaban textos politicos programaticos de la sociedad (Cerdeira, 2014). Ello
determiné el tratamiento omiso de la familia en el constitucionalismo clasico®
pues las Constituciones liberales del siglo XIX no regularon su proteccion, la
cual qued¢ relegada al &mbito privado de la codificacion civil decimonoénica.

A finales ese siglo —¢época de florecimiento del derecho constitucional— se
universalizo el concepto de Constitucion a tenor de un concepto racional- nor-
mativo que ampard los derechos civiles y politicos erigidos frente al poder pu-
blico con un fundamento iusnaturalista, como elementos innatos al ser humano.

® En la época liberal codificadora, el eje fundamental del ordenamiento es el Derecho privado,
y la familia era parte este. El Estado burgués confiaba el andamiaje propiamente juridico de la
sociedad civil a las normas de Derecho privado, en rigor a los codigos civiles, cuyas preceptivas
juridicas regulaban las relaciones familiares y el matrimonio.

Un ejemplo de esta transformacion puede encontrarse en la mutacion de la familia extensa a
la familia nuclear, que se produce con la entrada en vigor de los Cddigos civiles en toda Europa.
Ello no significa el trazo de una linea evolutiva de modelos familiares, entendida esta como una
sucesion coherente de tipos familiares que se sustituyen en una suerte de cadena historica.

Con el vocablo constitucionalismo clasico se hace referencia al constitucionalismo que pre-
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Sin embargo, a los miembros de la familia no se reconoci6 su titularidad debido
al caracter formal del principio de igualdad en el constitucionalismo liberal, que
solo concibi6 la titularidad de derechos publicos subjetivos entre hombres ra-
cionales y libres.

El concepto formal de igualdad rigié la regulacion juridica de las relaciones
familiares de la sociedad cubana del siglo XIX matizada por discriminaciones de
género, raza y estatus social. De forma similar se manifesto la presencia de los
inmigrantes, por lo general espafioles, y sus vinculaciones con los naturales del
pais, blancos, negros o mestizos.

Las causas que motivaron la profusa presencia del concubinato en la sociedad
cubana de la época abordada son las siguientes’:

Elevada desproporcion entre el nimero de hombres y mujeres blancas a
favor de los primeros. Este fendmeno condujo al aumento de las uniones
interraciales, pues se les prohibia formalizar matrimonio fuera de su grupo
social y racial por considerarse la raza un impedimento al mismo.

Dualidad de familias constituidas por hombres blancos por motivo de la
emigracion, que les facilitaba establecer la familia legalizada en Espaiia, y
la fundada en la unién consensual que dejaban en Cuba.

Razones de naturaleza econdémica, en tanto fundar una familia “con todas
las de ley” implicaba una disminucion en la obtencion de las ganancias,
razon fundamental que motivaba la estancia de hombres peninsulares en
Cuba.

Estas situaciones condicionaron el predominio del concubinato en las capas
populares, prodigas en uniones interraciales, muchas de las cuales se sostenian
paralelamente a los matrimonios oficiales. Recuérdese que la sociedad en este
siglo se erigia en torno a la familia que aspiraba al fortalecimiento de la posi-
cion social y la conservacion del honor. Designios de los que obviamente que-
daba excluida la poblacién marginada desde el punto de vista racial y social. De
ahi que al lado de la familia que armonizaba con las normas sociales, juridicas y

° La poblacién de La Habana habia crecido de manera considerable en las primeras décadas
del siglo XIX. En el afio 1861 vivian 91.625 hombres blancos y 46.820 mujeres blancas. Es
importante sefialar ademas que habia mas mujeres blancas que de color. En 1828 la ciudad
contaba 112.023 habitantes, de los cuales solo el 41,6% eran blancos. El grupo de color era
mayoritario y estaba compuesto por negros y mestizos libres y una minoria de esclavos
pertenecientes a la servidumbre doméstica. Estos datos pueden deducirse del censo de la
Habana 1861-62 considerado como el mas completo y fiable de los realizados en el periodo
colonial. La informacion que se conserva sobre el mismo en el Archivo Nacional de Cuba tiene
una particularidad informativa muy importante, pues existe un ntimero apreciable de cédulas de
inscripciébn que permiten tener una vision mucho mas particularizada de las unidades
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eclesiasticas, coexistieran otras alternativas estructurales y funcionales a tono
con el entorno politico y econémico de la época.

El papel de la familia y 1a mujer en el entorno sociopolitico del
proceso insurreccional hispano-cubano (1868-1898)

No es secreto para nadie que la familia —célula fundamental también en la
sociedad cubana decimondnica— padecio los embates del proceso insurreccio-
nal durante la Guerra Independentista (1868-1878).

(Como la familia cubana afronté la vida en la manigua insurrecta? ;Qué valor
se atribuyd al género en la construccion de la nacidon cubana? ;Cuén representa-
tiva es la imagen de la mujer refugio que tanto predomina en nuestra mirada
historica?

Las respuestas a tales incognitas pueden encontrarse —mas o menos explicitas
en la historiografia (Caballero, 1978 y 1982, y Cento, 2005) dedicada a la parti-
cipacion de las mujeres en la Independencia de Cuba, estudiada por historiado-
ras cubanas de la talla de la coterranea Elda Cento. Ademas, desde la Sociolo-
gia por la bayamesa Diurkis Madrigal. Sin embargo, en el dmbito juridico no
constan estudios que relacionen los factores politicos y sociales del proceso in-
surreccional cubano con la obra legislativa familiar emanada durante el consti-
tucionalismo mambi.

En la intencion de la Camara de representantes en 1869 y luego en 1896 del
Consejo de Gobierno de crear el Estado desde la manigua a través de cuerpos
juridicos quedaba clara la aspiracion independentista en términos politicos y
sociales: la instauracion de un sistema republicano, aspiracion a la justicia so-
cial, exigencia de una modernidad cultural, propiciadas todas por la ruptura de-
finitiva con el sistema colonial espafiol.

La presencia de diferentes modelos familiares, y la vida cotidiana en la mani-
gua demandaba la instauracion de una legislacion mambisa reflejo del pensa-
miento liberal de la insurgencia cubana. La presencia de mujeres y nifios justifi-
caba psicoldgicamente la resistencia en el campo de batalla cubano. Si bien
Mambi vivié en medio del peligro, también construyé cada dia con detalles que
podian generar pequenas alegrias. (Abreu, citado por Cento, 2013).

Corresponde a la historiografia reflejar la esencia humana de los mambises,
considerarlos no solo en sus individualidades, en su arrojo o entrega incondicio-
nal a la Patria, sino en la condiciéon de hombres y mujeres que aman, sienten, y
padecen en un entramado familiar. Tal vez haya algo de legado historico en la
vocacion seductora de no pocos camagiieyanos y camagiieyanas descendientes
de un Agramonte que al llegar al bohio donde lo esperaba Amalia Simoni,
“exigia a la esposa que reposase el tiempo que ¢l estuviese a su lado y asumia ¢l
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los cuidados domésticos, arreglando el amado retiro con la mayor minuciosidad
y cuidando del nifio por las noches ” (Castillo, 2010).

Tampoco debe soslayarse un asunto (Cento, 2013) cuyo tratamiento en nuestra
historiografia atn adopta miradas prejuiciosas: el de las relaciones amorosas
sostenidas en la manigua por miembros de la élite terrateniente y otros jefes, sin
compaiiia de las esposas que en algunos casos marchaban al exilio, en otros,
tras haber sido capturadas o haberse presentado.

De esas mujeres que gratos recuerdos proporcionaron a los mambises, nada
cuenta la historia. En palabras de la investigadora Elda Cento:

fueron olvidadas entonces y ahora, o apenas son recordadas como
una suerte de pecadillo en la vida de algunos de nuestros héroes. Esas
amantes anénimas, —cortejadas en las inciertas fronteras entre la vida
y la muerte que toda guerra arrastra consigo— merecen otra de las tan-
tas miradas de las que estd urgida nuestra historiografia, aunque en
este caso se adentre en un asunto tan complejo como el de la mora
(2013, p. 135).

En la manigua se formalizaron muchas uniones segln las leyes aprobadas del
matrimonio civil. El 4 de junio de 1869 se aprobo¢ la primera ley familiar cuba-
na que instituyod al matrimonio como un contrato formalizado por un notario
publicé que otorgaba legitimad al acto juridico civil basado en el acuerdo de
voluntades de los contrayentes.

Otro aspecto novedoso de la ley es el tratamiento del requisito de aptitud legal
para contraer matrimonio. Desde los fundamentos y conceptos del derecho fa-
miliar, el ordenamiento juridico reconoce el ejercicio de la capacidad civil para
formalizar matrimonio, cuando los contrayentes poseen capacidad fisica, legal y
mental. En esta ley solo se hace referencia a las dos primeras, —y de manera
incompleta alude a la legal— al establecer en el articulo primero la diferencia
de sexo y la edad que determina la pubertad en los 14 afios en la mujer y 18 en
el hombre.

La capacidad legal, tal y como fue comentado previamente, no se define en
toda su magnitud desde una adecuada técnica juridica, pues alude en exclusivo
al parentesco en linea recta o colateral, estableciéndolo impedimento matrimo-
nial.

Vale significar la inclusion primigenia en esta norma del mutuo disentimiento
como causal de divorcio, asi como la eliminacién de discriminaciones étnicas y
raciales que impedian al matrimonio por razon del color de la piel en instruccio-
nes y decretos de factura peninsular que iban llegando a la isla de Cuba desde
los inicios de la colonizacion. Antes de la aprobacion de esta ley, las uniones
interraciales s6lo eran posibles a través de la obtencion de dispensas.
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Si bien la primera Ley de matrimonio civil en Cuba padecioé de algunos gaza-
pos desde el punto de vista técnico-juridico, no podia resultar mas acabada para
su época. Reflejo el pensamiento liberal e independentista de nuestros lideres en
plena armonia con la libertad de cultos establecida en el articulo 28 de la Cons-
titucidén de Guaimaro, asi como la separacion de la Iglesia y el Estado.

Empero, al terminarse la Guerra el efecto desfavorable para la familia fue evi-
dente: a causa del fallecimiento, exilio, emigracién de alguno de sus miembros
y las dificiles condiciones econdmicas en las zonas urbanas determinaron su
desintegracion. De acuerdo con los datos censales (Madrigal, 2005, p. 33), en la
primera etapa de contienda bélica (1868-1878) se aprecia una disminucion en
los indices de nupcialidad debido al déficit poblacional, unido al referido estado
de deterioro de la realidad social y cultural.

Un estudio sociolégico de la familia —para este andlisis fue necesario recurrir
al examen de las actas y protocolos notariales que comprenden las tres tltimas
décadas del siglo XxiIx— (Madrigal, 2005, p. 37) en la etapa constitucional mam-
bisa reveld que en los inicios de la década del ochenta puede apreciarse un as-
censo en el nimero de inscripciones matrimoniales, de nacimientos, y reconoci-
mientos de hijos ilegitimos. Los mayores indices de nupcialidad se presentan en
blancos y solteros. Pocos fueron los supuestos de relaciones entre viudos y sol-
teras debido a los prejuicios de la época que censuraba los nuevos vinculos con-
yugales si de viudas se trataba.

Notese como la evolucion del comportamiento matrimonial estuvo en conso-
nancia con el recorrido de crisis suscitado por el proceso politico y el lento cre-
cimiento econdmico social que caracteriz6 las tres ultimas décadas de la época
colonial.

Es importante sefialar que en 1889 se hace extensivo a Cuba el Codigo Civil
Espaiol de 1888, que empez6 a regir en la Isla el 5 de Noviembre de 1889 con
una vision patriarcal del matrimonio y la familia. En esta linea, regul6 la potes-
tad marital con el sometimiento absoluto de la mujer al esposo, humillantes di-
ferencias entre la familia legitima y la ilegitima y en consecuencia la filiacion
discriminatoria de los hijos por razén del origen de la filiaciéon. El matrimonio
civil o religioso catolico fue la inica unién reconocida pero aun el civil se con-
sideraba indisoluble, estableciéndose un divorcio que sdlo aceptaba la separa-
cion de cuerpos.

Bajo la sombra de tal panorama legislativo, la familia y el matrimonio no re-
sultaban favorecidos. Sin embargo, el itinerario del derecho familiar cubano
anunciaba algunos destellos a partir del nuevo periodo de guerra de 24 de febre-
ro de 1895 que daba continuidad al proceso insurreccional y mostraba la Cons-
titucion de Jimaguayu el 18 de septiembre de ese afo.
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Este texto —en ruptura con la tradicion formada en Gudimaro— crea el Con-
sejo de Gobierno, lo cual viene a ser un nuevo organismo dentro de la historia
constitucional, en virtud del cual se dict6 la segunda Ley de Matrimonio Civil
del 14 de septiembre, confirmando que también en materia juridica familiar se
evidenciaba la continuidad historica de la Revolucion. Obviamente, en esta oca-
sion, con una técnica juridica mas depurada en cuanto a la presencia de los re-
quisitos que determinan el concepto de aptitud legal para formalizar el acto juri-
dico matrimonial, y la relacion casuistica y completa de causales que implican
su ineficacia.

Los articulos 4 y 5 de la Ley desglosan cada uno de los requisitos que integran
el concepto familiar de aptitud legal. Con adecuada técnica juridica incluyen la
capacidad mental al establecer como causal de prohibicion, la falta de capaci-
dad para manifestar su voluntad de modo inequivoco. Notese el caracter avan-
zado de esta norma, que ya desde finales de siglo XIX incorporaba la tendencia
de capacidad natural que es retomada hoy por los tratados juridicos internacio-
nales de derechos humanos. Respecto a la capacidad legal, de modo muy atina-
do, establece como causal prohibitiva el vinculo matrimonial anterior.

Otro aspecto que merece destacarse es la regulacion de la ineficacia matrimo-
nial por disconformidad con la ley, previa definicion taxativa de las causales
que la determinan. Obsérvese como incluye a los vicios en la manifestacion de
voluntad hoy sancionada en el derecho familiar con nulidad relativa o anulabili-
dad del matrimonio.

En esta Ley se establece el cimiento normativo del matrimonio putativo actual.
Del latin deputare, que significa juzgar al matrimonio que se ha contraido es-
tando presente alguno de los impedimentos enunciados. Sin embargo, surte
efectos para el conyuge que obro de buena fe. Obsérvese, ademads, la aplicacion
del principio de la buena fe que dispusieron los mambises como limite al ejerci-
cio de derecho subjetivo y humano de fundar una familia.

Por ultimo, de modo encomiable establece causales legitimas del divorcio;
confirma el mutuo disentimiento instituido desde la primera ley de 1869, e in-
teresante resulta la incorporacion del adulterio del marido, cuando sea humi-
llante para la mujer. Recuérdese en esta sociedad el adulterio se configuré como
“derecho exclusivo de los hombres”.

Desde lo anterior, puede colegirse la depurada técnica juridica que deline6 al
matrimonio civil en la ley de 1896, cualitativamente superior a la del 1869. Sin
embargo, ambas reflejan el pensamiento independentista y revolucionario de
nuestros lideres durante el constitucionalismo mambi. Algunos aspectos que
denotan la superioridad de la Ley de Matrimonio civil de 1896 son los siguien-
tes:
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Regulacion casuistica de cada uno de los requisitos que integran el concep-
to familiar de aptitud legal para formalizar matrimonio.

Consagracion de las causales de ineficacia matrimonial por disconformidad
con la Ley.

Establecimiento del soporte normativo del matrimonio putativo actual.
Determinacion de causales legitimas del divorcio.

Durante las guerras contra el dominio espafiol, la familia cubana debid rein-
ventarse, la mujer —acostumbrada a obedecer al marido— comenz6, en ausen-
cia de este, a realizar funciones de cabeza de familia en condiciones extremada-
mente dificiles; la precariedad y el peligro eran una constante en sus vidas, a su
cargo se encontraban los desvalidos, por lo que la solidaridad y el ingenio crio-
llo se convirtieron en herramientas fundamentales para sobrevivir.

La intervencion de Estados Unidos en la guerra cubano espafiola norteameri-
cana y la posterior ocupacion del territorio nacional deja el saldo de una preca-
ria independencia materializada en la Republica Neocolonial, la frustracion y el
desencanto asfixiaban el panorama nacional, los sectores de la poblacion que
aspiraban a la independencia vieron burlados alrededor de 30 afios de luchas y
sacrificios, una economia arruinada por la reconcentracion y la tea incendiaria,
la Enmienda Platt y el peligro constante de la intervencion militar —que podia
tornarse permanente— la traicion de algunos altos oficiales mambises deveni-
dos politiqueros y demagogos ansiosos de llenar su bolsillo, la discriminacion
racial, economica y sexual, dibujaban un panorama desolador.

Entre los sectores menos favorecidos estaba el femenino: la mujer sujeta al
marido, al padre, al hijo mayor, era considerada un ser acéfalo, en constante
minoria de edad e incapaz de tomar decisiones propias, la hipocrita moral bur-
guesa la sujetaba a un modo de vida en funcion de los intereses masculinos.

Rostros femeninos en el Camagiiey: su rol en el ambito juridico

Camagtiey fue testigo de un fuerte movimiento feminista a lo largo del siglo
XX pero cuyos antecedentes se pueden encontrar en las luchas del siglo anterior.
Las autoridades espafiolas tanto militares como religiosas conocian de sobra el
temple de la mujer criolla, cuando Joaquin de Agiiero se alza contra dicho po-
der una de las preocupaciones oficiales fue la influencia que en la sombra ellas
ejercian sobre las futuras generaciones y la posibilidad de que hechos como es-
tos volvieran a ocurrir.

La historia da cuenta de rostros femeninos destacados en estas circunstancias:
la familia Zaldivar, que en medio del ambiente provinciano del Camagiiey de la
postguerra, revela dos figuras dedicadas ambas al quehacer juridico.
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Angela Mariana Zaldivar, a partir de 1926 fue fiscal de la Audiencia de Cama-
giiey, primera mujer en detentar el cargo en Cuba, destacada participante en los
Congresos Femeninos nacionales; y su sobrina —también destacada jurista—
Oliva Zaldivar Freire, conocida como Olivin, quien por su personalidad y dotes
de liderazgo participd en el Movimiento de Reforma Universitaria y en cada
una de las acciones del movimiento estudiantil de su época. En 1924 contrae
matrimonio con Julio Antonio Mella, desafiando los prejuicios raciales de la
época. Luego de la huelga de hambre, lo trajo clandestinamente a Camagiiey y
lo aloj6 en casa de su tia en 1925. Acompafio a su esposo al destierro y alli lo
apoyo en su causa; particip6 en las jornadas de lucha por la liberacion de los
obreros Sacco y Vanzetti. Dada su actividad revolucionaria va a prision en ju-
nio de 1926. Vuelve a Cuba, y dos afos, después recibe la triste noticia de la
muerte de Mella.

En 1929 Olivin alcanza el titulo de Doctora en Derecho Civil y Derecho Publi-
co. Se incorpor6 a la lucha contra la tirania de Gerardo Machado, al mismo
tiempo, presentd una demanda con la que se legaliz6 el nombre de Julio Anto-
nio Mella en sustitucion del anterior, por ser Mella hijo natural procreado fuera
del matrimonio, (aparecia inscrito como Nicanor MacPhartland). Viaja poste-
riormente a México, en condicion de profesional del Derecho, a investigar la
muerte de su esposo, donde esclarecio se trataba de un asesinato politico impu-
table al dictador Gerardo Machado.

Ellas no fueron las unicas destacadas en su época: A partir de la tercera década
del siglo XX aparece un activo movimiento femenino que enarbolando propias
iniciativas despliegan luchas agrupadas en diferentes organizaciones; entre
ellas, la Asociacion Femenina de Camagiiey, Asociacion Feminista de Cama-
giiey, y Asociacion Accion Civico Social Femenina de Camagiiey.

Estas asociaciones formaban parte de un amplio movimiento nacional como:
el Club Femenino de Cuba y la Federacion Nacional de Asociaciones Femeni-
nas de Cuba. Tales agrupaciones se hicieron participes de un movimiento en
pos de necesarias transformaciones caracterizadas por protestas, propagandas
para la concientizacion de la ciudadania, participacion activa en la cultura, la
ciencia y otras areas publicas que visibilizaran a las féminas.

La Asociacion Femenina de Camagiiey formada por mujeres de la alta y media
burguesia fue registrada el 14 de junio de 1920 por su Presidenta Isabel Espe-
ranza Betancourt. Esta Asociacion perseguia el objetivo de abogar por los dere-
chos domésticos y de justicia.
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CONCLUSIONES

La historia constitucional de Cuba resulta imposible de escribir sin entender la
participacion de la mujer a lo largo del siglo XIX a través de los ciclos constitu-
cionales. A saber: 1. Constitucionalismo espafiol; 2. Proyectos constitucionales
criollos; 3. Las constituciones mambisas; 4. Las Constituciones liberales bur-
guesas; 5. Las Constituciones revolucionarias socialistas. En cada etapa —en
unas en mayor o menor medida—, la familia y las relaciones de género ocupa-
ron espacio importante.

La Reptiblica en Armas o llamado constitucionalismo mambi puede ubicarse
como referente simbolico que edifica una obra legislativa a tono con los rasgos
de la familia patriarcal criolla del siglo XIX y el contexto sociopolitico del pro-
ceso insurreccional independentista en la manigua.

La Camara de Representantes establecida por la Revolucion en Guaimaro tuvo
a su cargo la creacion cuerpos juridicos en materia familiar, la Ley de Matrimo-
nio Civil de 4 de junio de 1869, cuya preceptiva se veria perfilada en una nueva
Ley dictada el 16 de septiembre de 1896 por el Consejo de Gobierno bajo la
Constitucion de Jimaguayu.

El analisis técnico-juridico de ambas leyes matrimoniales no puede hacerse al
margen del entorno sociopolitico que condicioné la desarticulacion de la familia
en el proceso bélico. La historiografia tradicional nacional debe pagar la deuda
que tiene con sus mujeres que entregaron todo por la patria, lo mas querido que
tenian: sus esposos e hijos.

Los textos constitucionales de Guaimaro y Jimaguayu constituyen elementos
probatorios de la continuidad histérica de la Revolucion. La obra legislativa
edificada por la Camara de Representantes en 1869 y el Consejo de Gobierno
en 1895 reflejo el pensamiento liberal mas avanzado de los lideres de la insur-
gencia cubana y el itinerario que recorrid el derecho familiar cubano.
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Las familias en el vigente Coédigo cubano

Georgina Marcia Soto Senra

INTRODUCCION

En estudios previos realizados por la autora, se valora el tratamiento constitu-
cional a la familia, que constituyen el epicentro en la continuidad del analisis
sobre su proteccion desde el ambito constitucional cubano en el presente texto.

En el abordaje de las familias como objeto de indagacion, ha de considerarse
su relacion con todos los aspectos histdricos, culturales, sociales y econdmicos
que influyen desde el entorno social, y particularizan su forma de expresion co-
mo institucion social. En tanto grupo humano, de igual manera, existen en las
familias un sinnumero de fendmenos sociales y naturales que gravitan sobre los
vinculos que coexisten entre sus miembros, a partir de los estilos, condiciones y
modos de vida, por cuanto, al margen del tipo o modelo de estructura familiar
presente, ha de ser considerada la familia como un grupo humano no sustituible,
dadas las funciones reproductivas, economicas, afectivas que le corresponden y
que resultan ser basicas en la formacion y desarrollo del individuo.

Asi las familias, constituyen la mas fidedigna expresion superestructural de
las sociedades, evolucionando en consonancia con su desarrollo a través de la
historia. La concrecién de tipos y modelos viene aparejada con las transforma-
ciones sociales, porque como estructura bésica recibe su influjo en los distintos
momentos de su transito historico. Actualmente estamos ante familias mediadas
por la globalizacion neoliberal y las diversas transformaciones que en este or-
den han incidido en la aceptacion y regulacion juridica de nuevos modelos y
formas familiares.

Si en un momento determinado de la historia resultaba ser el matrimonio la
base de su génesis, hoy la variedad de derechos humanos interconectados con la
dignidad humana y su libre desarrollo hacen que en el contexto de las relacio-
nes familiares existan sustanciales diferencias dentro de sus instituciones en re-
lacion con épocas anteriores, por lo que se manifiestan tendencias particulares
en el seno de la familia, por ejemplo, el incremento de las uniones de hecho o
consensuales, las relaciones entre parejas de igual sexo, las relaciones paterno
filiales donde no se absolutiza el rol de la madre en la atencion, educacion y
desarrollo de la personalidad del nifio/a a partir de la igualdad juridica de dere-
chos de ambos padres en los deberes paterno filiales, la especial proteccion al
adulto mayor, a los discapacitados en el &mbito familiar, que hacen real la com-
presion, de que es en el seno familiar y en su funcionamiento, donde el indivi-
duo se convierte en sujeto social, ya que en su entorno se proveen los afectos,
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costumbres, valores, normas de comportamiento, valores individuales y socia-
les, y donde se entiende a ésta, como el espacio donde se construye la subjetivi-
dad del individuo.

Se considera que entre familia y sociedad existe una relacion ineludible y bidi-
reccional; la familia es portadora de las normas, valores y costumbres de la so-
ciedad, y en el cumplimiento de sus funciones hace y enriquece las relaciones
sociales; por lo que al producirse cambios en la sociedad se reflejan éstos en el
sistema familiar, determinando transformaciones estructurales y de adaptacion
ante las nuevas situaciones del desarrollo social.

Dice De la Fuente:

A fin de alcanzar el objetivo tutelado por la familia, para protegerla,
organizarla y desarrollarla debemos partir de que la familia es una uni-
dad social, plural y compleja, no una simple reuniéon de unidades, de
individualidades separadas, aisladas a las que tenemos que proteger
como tales, si aceptamos que la familia es un grupo social, que es la
célula de toda sociedad, que es base del Estado moderno, ademas de
ser un grupo natural y primario, debemos regularla como tal, como
grupo , atendiendo solo al interés superior de ella, los intereses de cada
uno, esto es, del nifio, la nifia, el adolescente, el joven, el anciano, del
que tiene capacidad diferente, de la mujer, como si todos ellos fueran
individualidades, tenemos que compatibilizar los intereses de todos
para poder lograr el interés de la unidad del todo.

A partir de la proclamacion de la vigente Constitucion de la Republica de Cu-
ba, el derecho humano a fundar una familia deviene expresion universal de los
derechos humanos, en el entorno de los derechos individuales, que ha tenido su
reflejo en las constituciones cubanas como derecho fundamental. He expresado
que:

Su correlato en las normas juridicas sustantivas y procesales se van
armando con el devenir y desarrollo de la sociedad en su conjunto, y
con la evolucién misma de los entornos familiares sobre los que se
edifican los principios de igualdad juridica entre el hombre y la mujer,
entre los conyuges y entre los hijos, con independencia del estado civil
de sus progenitores, paradigmas constitucionales, que se han enraizado
en el actuar del cubano como claves del funcionamiento familiar y en
su aceptacion como una institucion.

En el entendimiento de la materia que se trata, es valido ademas significar que
cuando de estudios de familia se habla dentro del marco de la teoria constitucio-
nalista moderna, es mayoritaria la aceptacion de lo que algunos tedricos deno-
minan como Derecho Constitucional Familiar, postura asumida, entre otros, por
investigadores cubanos. Dentro de ellos, Villabella (2020) compendia ideas so-
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bre la evolucion del Derecho Constitucional a partir de las transformaciones
vinculadas, en lo esencial, a los postulados gnoseoldgicos que explican en cada
paso de sus mutaciones las variaciones que ha tenido el concepto de constitu-
cion, atenidos a los cambios propios de sus contenidos, teorias, y sobre todo, en
lo asociado al rol que en cada peldafio evolutivo ha tenido el Derecho Constitu-
cional moderno.

Kemelmajer de Carlucci (2016) refiere dentro de las corrientes del neoconsti-
tucionalismo, la idea de la presencia de la Constitucion en la mayoria de las
areas juridicas, perspectiva que alcanza al Derecho Familiar como disciplina del
Derecho, creando con ello un nuevo reto doctrinario en la actualidad que inter-
conecta a la familia como objeto de tutela constitucional. Parafraseando lo que
han dicho Villabella y Pérez (2016), ello obedece al expansionismo constitucio-
nal que como expresion de un nuevo paradigma para las ciencias juridicas, hace
valer a la constitucion, como algo més que la norma juridica suprema del orde-
namiento juridico, comprendiéndole, como el hilo conductor de los principios y
de las instituciones existentes en el ordenamiento juridico de cada nacion.

Lo dicho justifica la iniciacion en nuestros andlisis de la mirada en la protec-
cion a la familia desde el &mbito constitucional cubano. En su parte dogmatica,
uno de los derechos consagrados, el derecho a fundar una familia, reglado desde
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, es contenido, como expre-
sion de proteccion juridica constitucional dentro de la Carta Magna. Existe en la
normativa constitucional una adecuada unidad y sistematizacién normativa des-
de una visién interdisciplinaria en su regulacion, que da prueba de la intencio-
nalidad del legislador a su proteccion.

Expresaba Pérez :

Sin dudas la necesidad de una reforma constitucional era sentida,
social, politica y econdmicamente. En el ambiente académico, también
existia cierta inquietud por una reforma que ya se hacia imprescindible
para la nacion cubana. Se imponia, pues, esa transformacion de las
bases del sistema de Derecho cubano a partir de una nueva Carta
Magna.

En la primera de las interpretaciones es visible en el nuevo texto constitucional
desde su capitulo III relativo a: “Las familias™ la semantica empleada cuando de
la familia se trata. Se advierte la pluralizacion del término, ahora bajo la
denominacién de familias, no empleado con anterioridad en los textos
constitucionales precedentes, que advierte la clara aceptacion de la
multiplicidad de expresiones organizativas en ella.

La singularidad del término solo daba cobertura legal para una familia y un
tipo de familia donde se deducia de forma inequivoca, la proteccion a
relaciones bilaterales y heterosexuales derivadas del vinculo conyugal
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formalizado o de uniones matrimoniales no formalizadas, o sea, uniones de
hecho, sin implicar otras realidades juridicas, como el matrimonio igualitario,
las familias homoafectivas, las monoparentales, las familias anaparentales, por
solo citar algunas formas de expresion conceptual novedosas de las

Asi el esquema constitucional en torno a los derechos de las familias abarca
las manifestaciones de la igualdad y la libertad hacia el interior de sus vinculos,
y hacia sus relaciones con el entorno social, o terceros.

La dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad constituyen
ademas de la igualdad, importantes referentes que resultaron ser el hilo
articulador en la proteccion a los derechos familiares que como derechos
subjetivos son atribuibles a las personas.

La dignidad humana se asocia al valor inherente del ser humano tal cual, en
tanto ser racional dotado de libertad. Es consustancial a ¢l. El libre desarrollo de
la personalidad implica el reconocimiento de una libertad en relacion con el
hacer y la voluntad del titular.

La vida y su seccidon intima se integra a su libertad. Por tanto, el libre
desarrollo de la personalidad esta vinculado a derechos sobre la decision de su
estado civil, al derecho a la unidad familiar, a la identidad, a la sexualidad, entre
otros de corte familiar. Y su vulneracioén se constata cuando se le impide de
forma arbitraria lograr su aspiraciones legitimas de vida, y asumir las distintas
situaciones y hechos de vida que le dan sentido a su existencia. De manera que
el derecho al libre desarrollo de la personalidad se convierte en la capacidad
natural de las personas a decidir de manera libre su desarrollo individual, su
autonomia.

El Cédigo cubano de las familias. Ley 156/2022 a partir del el reconocimiento
de la dignidad humana como valor supremo, enarbola siguientes postulados:

Prevalencia de la autonomia de la voluntad y la libertad de la persona en el
ambito familiar, que favorece el desarrollo de la personalidad de cada ser
humano, sobre la individualizacion de su responsabilidad familiar y la con-
formacion de cada familia, en asociacion, con dinamicas familiares diver-
sas, para asi considerar diferentes modelos familiares hacia el interior de
las familias.

Proteccion a la equidad, la inclusidn y a la justicia social, enfatizandose en
el enfrentamiento a formas discriminatorias en cuanto a color de la piel,
género, identidad de género, orientacion sexual, y discapacidad,

La admision de vinculos de afectividad sobre la base del respeto a su
intimidad personal y familiar.

Aceptacion de la pluralidad familiar bajo el término familias, lo cual
implica reconocer la diversidad de las mismas.
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Proscripcion de la violencia de género y la violencia familiar, con la
consiguiente proteccion a grupos sociales en situacion de vulnerabilidad
social. Entre estos grupos vulnerables, las nifias, nifios y adolescentes, las
personas adultas mayores y las personas con discapacidad.

En el caso de nifos, nifias y adolescentes se vislumbra el ejercicio de sus
derechos y obligaciones juridicas, ademas de sus deberes familiares,
conforme a su autonomia y capacidad progresiva, en pos de su desarrollo
armoOnico e integral, y teniendo en cuenta el interés superior como eje
cardinal en ello.

El ejercicio de los deberes/ derechos paterno filiales se sustentan en la
responsabilidad parental, mas a tono con el enfoque que corresponde a la
igualdad de género.

La guarda y cuidado, incluye opciones mas flexibles, como la modalidad
del cuidado compartido, la corresponsabilidad, responsabilidad a favor de
terceros, ante la posibilidad de guarda y cuidado para otros parientes
consanguineos o afines.

Los procedimientos legales adecuados para la determinacion y el
reconocimiento de la maternidad y la paternidad son garantizados sobre el
principio de igualdad juridica de los hijos e hijas, sin distincidon o restric-
cion.

Se enfatiza y realza la responsabilidad familiar desde todos los puntos de
vista, especialmente en cuanto a la situacién especial en que pudieran
encontrarse miembros de la familia, como los padres o madres que asumen
solos la crianza de sus hijos, los adultos mayores y las personas con
discapacidad que requieren de una especial proteccion a su persona y a su
patrimonio, asi como el reconocimiento de las condiciones requeridas para
su rehabilitacion, para el mejoramiento de su calidad de vida, su
autonomia, su inclusion y participacion social.

El vigente Codigo de las Familias incorpora las nuevas tendencias en materia
de proteccion juridica a la familia moderna, con la especial regulacion de su
comportamiento en el estadio actual de desarrollo de la sociedad cubana.

Se emplea la denominacion de familias para aceptar la multiplicidad de su
expresion existencial. Asi en su Titulo I de los articulos 1 al 10, relativo a las
Disposiciones Preliminares es enmarcado el ambito de su aplicacion, el
reconocimiento de las familias, los principios que lo rigen, los derechos
familiares reconocidos, los derechos de la infancia y la adolescencia en el
ambito familiar, la enunciacion de las bases acerca del principio del interés
superior del nifio, el papel de los abuelos, abuelas, otros parientes y personas
allegadas, los criterios o reglas de interpretacion de las normas juridico —

33



familiares, y la razonabilidad de las decisiones en materia familiar a tenor con
la singularidad y especificidad de sus normas.

Resultan interesantes las propuestas de las diez disposiciones preliminares,
donde en primer orden se reconocen las diferentes formas de organizacion de
las familias, creadas sobre la base de las relaciones afectivas entre parientes con
independencia de la naturaleza de dichas relaciones, asi como entre los
conyuges, o parejas de hecho afectivas, porque el Estado las reconoce como
célula fundamental de la sociedad. Van regidas dichas relaciones esta vez, con
una especial consignacion de los principios sobre los que se fundamentan, como
los de: igualdad y no discriminacion, pluralidad, responsabilidad, solidaridad,
favorabilidad, respeto, interés superior, equilibrio entre el orden publico
familiar y autonomia.

Dentro de los mismos se destacan, el derecho a constituir una familia, a la vida
familiar, a la igualdad en materia filiatoria, el derecho de toda persona en el
ambito familiar a que se respete el libre desarrollo de su personalidad, la
intimidad y su proyecto de vida personal y familiar, el derecho de los nifios,
nifias y adolescentes como sujetos de derechos a ser escuchados en materia
familiar conforme su capacidad y autonomia progresiva.

El derecho de las mujeres a un uso equilibrado de su tiempo, que les permita
asumir funciones y responsabilidades integralmente, el derecho de las personas
al desarrollo pleno de la salud sexual y reproductiva con independencia de su
edad, género o discapacidad, ademas de la educacion sobre reproduccion y
planificacion familiar, el derecho a la proteccion a la maternidad y la paternidad
responsable, el derecho a una vida libre de violencia en todas sus
manifestaciones, el derecho de abuelos, abuelas y otros parientes y de nifias,
nifos y adolescentes a una armonica y cercana comunicacion entre todos, y con
el entorno familiar, ademads, el derecho de las personas adultas mayores y las
que estan en situacion de discapacidad a su autodeterminacion y preferencias,
asi como a la igualdad de oportunidades en su vida familiar.

De la misma forma, y en consecuencia con lo dispuesto en la Convencion de
los Derechos del Nifio de 1989, son indicados los derechos de la infancia y la
adolescencia en el &mbito familiar, con la especial consignacion de la familia
como responsable para el aseguramiento de los mismos.

Puntualmente el articulo seis, regula y aborda el interés superior de nifias,
nifos y adolescentes como el principio general que informa al derecho familiar,
de total observancia en todas las acciones y decisiones que a ellos les concierne
en el ambito privado o en el publico, sefialando como invariantes para su
valoracion: su opinion, en funciéon del desarrollo de su edad, madurez,
capacidad y autonomia progresiva, su identidad como persona en desarrollo, la
preservacion de sus relaciones familiares y de un entorno libre de violencia, su
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cuidado, proteccion y seguridad, las situaciones de vulnerabilidad que pueda
padecer u otros criterios que puedan tributar a la satisfaccion de su derechos.

El interés superior del nifio se encuentra regulado en el articulo 3 de la
Convencion de los Derechos del Nifo y especificamente en el apartado
primero, permite situar un limite a la discrecionalidad de las autoridades porque
se indica que en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los o¢rganos legislativos; una consideracion
primordial a la que se atenderd sera, el interés superior del nifio; no porque el
interés del nifio sea un supra concepto social y juridico, sino que los nifios
tienen derecho a que antes de tomar una medida respecto a ellos, se adopten
aquellas que promuevan y protejan sus derechos y no las que las infrinjan;
extendiéndose este principio garantista del interés superior del nifio mas alla de
los ambitos legislativos o judiciales.

Al entrar en vigor la Convencion de los Derechos del Nifio, se adopta una
nueva percepcion acerca de la vision relativa a la infancia, cuyo punto de
partida centrado en la evolucion de sus facultades queda enunciado en el
articulo cinco de la Convencidn; el cual, en palabras de Montejo (2009) insta a
los padres y a otras personas encargadas legalmente del nifio, a tomar en
consideracion su capacidad para ejercer derechos en consonancia a la evolucion
de sus facultades.

“Plantea establecer asi un equilibrio entre la autoridad de los adultos y el
desarrollo progresivo de la capacidad de obrar de los nifios que los propios
adultos deben dirigir y orientar”. La aceptacion del nifio como sujeto de
derecho a partir de los criterios de la capacidad progresiva unido a la
apreciacion e interpretacion del principio del interés superior, indica Montejo
Rivero (2015), refleja los dos puntos esenciales de la doctrina sobre la
proteccion integral enarbolada en la Convencion de los Derechos del Nifio de
20 de noviembre de 1989, documento que resulta ser una la concrecion de los
derechos fundamentales reconocidos para aquellas personas menores de 18
afios de edad que concentra las ideas mas avanzadas del pensamiento juridico
en relacion a la infancia. Justo reflejadas ellas ya, en la norma juridica familiar
cubana a entrar en vigor.

El Titulo II: De la discriminacién y la violencia en el ambito familiar.
Contiene otra interesante y particular institucion que viene al Codigo de la
Familias. De ella se regula, su alcance, las manifestaciones de la violencia en el
entorno familiar, los asuntos de urgencia en materia de violencia familiar, el
diagndstico de equipo multidisciplinario, la accidon de responsabilidad por dafios
derivados de la violencia familiar, y la responsabilidad penal derivada que
constituiria ademas en dependencia de la entidad de hecho, su aplicacion.
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El papel del equipo multidisciplinario es vital ante el conocimiento de hechos
de violencia familiar, en la determinacion de los dafios fisicos y psiquicos
sufridos por las victimas, asi como la entidad del peligro que se ocasionan. Sin
que sea oObice la determinacion de la responsabilidad penal que pueda existir
como resultado del hecho dafioso.

El tratamiento de la violencia familiar es uno de los temas de amplia perspecti-
va multidisciplinar. La violencia contra la mujer, en la pareja, la violencia do-
méstica e intrafamiliar constituyen un fendomeno muy complejo a nivel mundial
en todas las sociedades, clases sociales, grupos étnicos, raciales, atravesando
por dos aspectos que esencialmente confluyen en ella, la familia y la violencia,
lo que hace visualizar la violencia familiar como la accién u omision en la que
el integrante de una familia ejerce contra otro integrante accion u omision que
produce un dafio fisico, psiquico o sexual. El Titulo III: Del parentesco y la
obligacion de dar alimentos, contiene un capitulo I: Del parentesco, un capitulo
II: De la obligacion de alimentos, con dos secciones un capitulo III: De la co-
municacidn entre parientes.

Con mayor exquisitez regula el Codigo de las Familias dentro del titulo el
parentesco definiéndole en primer lugar como la relacion entre dos personas
que las hace miembro de una misma familia con independencia de su fuente o
del modo en que haya sido determinado, por lo que detalla las fuentes de
parentesco y sus tipos: por consanguinidad, por adopcion, y por afinidad. Pero
ademas, se regula el parentesco socioafectivo como aquel que se sustenta en la
voluntad y el comportamiento entre las personas vinculadas afectivamente,
sobre la base de una relacion estable y sostenida en el tiempo, que pueda
justificar una filiacion, el cual sera reconocido por el tribunal competente con
los mismos efectos que el parentesco consanguineo.

La socioafectividad viene a marcar un importante referente conceptual dentro
del vigente Codigo de las Familias. El término hace referencia a lo social y lo
afectivo en conjuncion, y se basa en las relaciones de interdependencia de las
personas desde los niveles de interrelaciones individual y grupal. Facilita y
fomenta el desarrollo del ser humano como persona y como sr social lo que
indefectiblemente a su vez incide en sus emociones. Por tanto, se emplea el
término para indicar relaciones diversas en contextos interpersonales diversos.,
en tanto implica relaciones sociales e interpersonales basadas siempre en el
respeto en evitacion de problemas relacionales.

En este titulo se continlia con los alimentos y su caracterizacion, entendido
como una prestacion que abarcara lo que sea indispensable para sustentar a una
persona, y ademds en el caso de los menores de edad lo esencial para su
educaciéon y desarrollo. Son regulados los presupuestos de la obligacion, los
sujetos obligados, los drdenes de prelacion ante la obligacion de dar alimentos
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cuando sean dos o mas los obligados a prestarlos, o cuando dos o mas
alimentistas quienes reclamen a la vez alimentos, pensando en su
proporcionalidad, su variabilidad, su forma de cumplimiento, su exigibilidad, y
aspectos como imprescriptibilidad, irrenunciabilidad, intransmisibilidad y no
compensacion, el cese de la obligacion y las medidas para garantizar el
cumplimiento de la obligacion. Es importante la regulacion acerca de como se
protegen y regulan los alimentos durante el embarazo.

Con acierto se regula acerca de la comunicacidn entre parientes, derivado ello
del derecho de comunicacién entre estos y justificado desde el interés legitimo
atendible, asi como el deber reglado de todas aquellas personas que tienen a su
cargo personas menores de edad o adultos mayores en situacion de
discapacidad, con la responsabilidad que se les establece para que sea
garantizado el cumplimiento de tal derecho.

El Titulo IV: De la filiacidon contiene un capitulo I: Disposiciones generales,
un capitulo II: De la filiaciéon por procreacion natural, con dos secciones, la
seccion primera sobre disposiciones generales, la segunda, la tercera acerca de
las presunciones de la filiacion, la cuarta de la imputaciéon de la filiacion, la
quinta sobre la reclamacion de la filiacion, la sexta ya para la impugnacion de la
filiacion acerca del reconocimiento de la filiacion, Le sucede el capitulo II: De
la filiacion adoptiva con seis secciones. La seccion primera con las
disposiciones generales, la segunda sobre los elementos personales, la tercera
comprende la adopcion por integracion, la cuarta se enfoca a la constitucion de
la adopcion, la quinta sobre la oposicién, impugnacion y nulidad de la
adopcion. El capitulo IV: De la filiaciéon asistida, comprende cuatro secciones.
La seccion primera relativa a las disposiciones generales, la segunda a la
determinacion de la filiacion asistida, la tercera de las acciones de la filiacion
asistida, la cuarta de la gestacion solidaria. Dada esta, s6lo entre personas
unidas por vinculos familiares o excepcionalmente entre personas no unidas por
vinculos pero afectivamente cercanas.

Contempla el titulo muchas de las referencias del Cédigo de Familia de 1975 y
de la norma registral y su tratamiento para preservar y proteger la igualdad
filiatoria hasta el reconocimiento e inscripcion de las hijas e hijos. Empero, se
regula que la filiacion puede obtenerse por procreacion natural, por el acto
juridico de la adopcion o por el uso de las técnicas de reproduccion asistida asi
como, por los lazos que se construyen a partir de la socioafectividad reconocida
judicialmente.

Los apellidos se estableceran acorde a lo dispuesto en la legislacion registral
sin limitar la voluntad de las partes que reconocen e inscriben para dar un orden
distinto de estos, razoén que justifica la seleccion registral de los apellidos sin
diferencias por razon de género. La prueba registral se mantiene como medio de
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prueba documental y hace prueba filiatoria, la posesion constante del estado de
hija o hijo como prueba extraordinaria y supletoria que permite la presuncion de
la filiacion.

Considerar el empleo o uso de la filiacion asistida es otro avance significativo
en la normativa juridica familiar. Ante el uso de las nuevas tecnologias que en
materia de procreacion hoy las ciencias aportan, la norma juridica cubana era en
extremo omisa. Como resultante son manejadas cuestiones como la filiacion
homologa o heterdloga en la procreacion, segin se trate de donante o no, la
existencia de vientres sustitutos y por ende de madres sustitutas, y un
sinnimero de dilemas juridicos que no eran objeto de proteccion legal en la
normativa familiar cubana.

De esta forma su regulacion, y las consecuencias juridicas derivadas de la
filiacion de forma no natural, son exquisitamente tratadas en la nueva norma
legal. Cuando se utilicen gametos de terceras personas obtenidos por dacion
anonima, no se generan vinculos filiatorios con ella, igualmente cuando la
persona es conocida, previo su consentimiento y pacto en contrario para los
casos de multiparentalidad y la preservacion del derecho a la identidad que
puede ejercer las personas nacidas por esta via a los efectos de informacion
genética. Juega su papel otra importante institucion: el consentimiento
informado, como acto de voluntad que permite la declaraciéon unilateral de
voluntad ante las instituciones publicas para dar el consentimiento de quien
interesa el uso como paciente que prestarian los servicios médicos para efectuar
las practicas asociadas a la filiacion asistida.

Por tal razon es que con meticulosidad se abordan en la seccion tercera sobre
las acciones de la filiacion asistida la prohibicion e impugnacion de la misma, la
excepcion cuando la hija o hijo no nace definitivamente bajo su empleo, o los
vicios del consentimiento para la filiacion asistida pactada. La gestacion
solidaria se acepta y autoriza judicialmente cuando en la misma intervengan
personas unidas por vinculos familiares en beneficio de mujeres con patologia
médica diagnosticada que impliquen esterilidad o en caso de hombre solos o
parejas de hombres, siempre que no arriesguen la salud de quienes se vinculan
al proceder médico. Lo cual destierra la figura de los vientres de alquiler, pues
no puede ser objeto la practica en cuestion de remuneracion alguna.

La multiparentalidad es apreciada en ese sentido con rigor, porque se dice que
excepcionalmente una persona puede tener mas de dos vinculos filiatorios sea
por causas originarias en los casos de filiacién asistida donde no exista
anonimato de la persona dador o gestante, o por casos de filiacion derivada de
la sociafectividad para evitar el desplazamiento de la filiacion y de las
adopciones por integracion. En cuyo caso, para la designacion de apellidos se
tomard en cuenta lo que resulte mas beneficioso para el nifio en dependencia del
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interés superior. Por tanto como regla, toda hija o hijo tiene a lo sumo, como
dice la norma, dos vinculos filiatorios.

Es loable la regulacion acerca de la intervencion de las personas en situacion
de discapacidad y acciones filiatorias, a quienes se le haya fijado apoyo intenso
con facultades de representacion, en cuyo caso pueden ejercitar los derechos y
las acciones filiatorias por quienes ejercen dicho apoyo teniendo en cuenta las
voluntades y preferencias expresadas por las personas discapacitadas, con
anterioridad. De igual manera, resulta puntualmente significativa, la norma
juridica que indica la excepcionalidad de la multiparentalidad porque una
persona tenga mas de dos vinculos filiatorios, bien por causas originarias o por
causas derivadas de la filiacion asistida donde no exista anonimato de la
persona donante o gestante, o como consecuencia de casos de filiacion
construida socioafectivamente para evita el desplazamiento de la filiacion y de
las adopciones por integracion.

En temas de filiacion es destacable en todo momento el interés superior del
nifo. El reconocimiento voluntario da crédito a sus vias, por declaracion
personal, bien mediante testamento (como disposicion atipica de este), por
declaracion expresa en escritura publica del concebido y no nacido, por
declaracion contenida en escritura publica notaria o en el caso de hija/o ya
fallecido, si tiene descendencia, expresada por la madre, el padre o ambos.
Basta la capacidad para procrear y engendrar como presupuesto para reconocer.

En el reconocimiento forzoso determinado por sentencia judicial a partir de las
acciones filiatorias de forma técnica son precisados los articulos vinculados a la
impugnacion y la imputacion de la filiacion, con precisiones concretas cuando
exista matrimonio o union de hecho afectiva, para cuyo caso, la impugnacion
procedera siempre al afio siguiente a la fecha de la inscripcion, o a la fecha en la
que la persona demandante tuvo conocimiento de haber procreado u otros
supuestos mas especificos que la norma indica. Pero donde se es claro al regular
que el reconocimiento por complacencia que realiza el conyuge o la pareja de
hecho afectiva no es impugnable, a menos que establezca la accién quien se
considere el verdadero progenitor.

En materia de filiacion adoptiva la principal novedad es considerar la adopcion
por integracion, donde uno de los conyuges o pareja de hecho afectiva puede
adoptar a la hija o hijo de otro si existe consentimiento de la madre o del padre,
o hubiere fallecido, o hubiere sido privado de la patria potestad, o en su caso
fuera desconocido, porque la finalidad de esta adopcion es el fortalecimiento
del vinculo socioafectivo. Y se norma la adopcion por integracion cuando existe
un solo vinculo filiatorio o cuando existe doble vinculo filiatorio. Se trata
dentro de esta institucion la oposicion, impugnacion y la nulidad de la
adopcion, acto que se hace ineficaz ante la ausencia de alguno de los requisitos
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exigidos de indole personal o formal, o ante vicios del consentimiento, con
depurada técnica al respecto.

El Titulo V: De las relaciones parentales, contiene un capitulo I titulado: De la
responsabilidad parental con dos secciones. La primera especifica las
disposiciones generales, la segunda va sobre la responsabilidad parental en los
entornos digitales, la tercera de las secciones comprende los derechos de las
hijas e hijos con respecto a sus madres y padres. El capitulo II de este titulo
abarca tres secciones. La primera concerniente a las disposiciones generales, la
seccion segunda acerca de la responsabilidad parental en los entornos digitales,
la tercera sobre los deberes de las hijas y los hijos con respecto a sus madres y
padre. El capitulo II: De la guarda y cuidado y el régimen de comunicacion
familiar con una disposicion primera sobre sus disposiciones generales, una
seccion segunda sobre la comunicacion familiar y la seccion tercera acera de los
pactos de parentalidad. El capitulo III: De la administracion y disposicion de los
bienes y derechos de las hijas e hijos menores de edad da paso al capitulo I'V:
De los deberes y derechos de madres y padres afines respecto de las hijas e
hijos afines para cerrar con el capitulo V: De la extincion, suspension, privacion
y exclusion de la responsabilidad parental.

Como expresion legal de la Convencion de los Derechos del Nifio, varios
articulos destacan las disposiciones que prohiben formas inapropiadas de la
disciplina para nifas, nifios y adolescentes, derecho a un entorno digital libre de
violencia, al uso equilibrado y responsable en los entornos digitales, como
evidentes entornos también de indole y responsabilidad familiar.

Otro detalle novedoso de las relaciones parentales resulta ser la guarda y
cuidado como contenido de las mismas. En ello el derecho a la coparentalidad,
la organizacién de la guarda y cuidado compartida para alternar la convivencia
entre hijas e hijos con cada uno de los titulares de la responsabilidad parental
cuando no vivieren juntos. Pero de igual forma, es aceptada la guarda y cuidado
unilateral, donde en lo que implica a las funciones ya en ejecucion se indica la
prevalencia en domicilio legal de la hija o el hijo de uno de los dos titulares. De
la misma manera, es regulada la comunicaciéon donde se determina de forma
clara, el régimen de comunicacion en situaciones de hijas o hijos
discapacitados, asi como el derecho de las abuelas, abuelos y otros parientes en
el régimen de comunicacion.

Con profundidad son tratados en este titulo los asuntos concernientes a las
relaciones parentales, donde se establecen normas contentivas acerca del
alcance y contenido de las mismas como parte del efecto personal de ella, se
alude a los efectos econdmicos derivados del ejercicio que genera esta forma de
representacion legal, en la que asocian cuestiones juridicas como la
coparentalidad, fendmeno que implica la realidad existente entre dos personas
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que se unen con el Unico propdsito de tener un hijo en comin con
independencia de su estado civil, pero ante el deseo comun de ser padres,
pudiendo estar o no unidos por relacion conyugal o de hecho alguna.

Se avanza en torno a la guarda y cuidado, considerando la unilateral, que
condiciona el derecho de visita, porque se defiere la responsabilidad de la
guarda y cuidado a uno de los progenitores por mutuo disenso o por causas que
asi la fijen. Se regulan de esta manera los pactos de parentalidad ante guarda y
cuidado unilateral o compartida para distribuir y organizar las funciones de
guarda y cuidado de las hijas e hijos, sean de forma compartida o unilateral y
donde deben ser escuchados los menores para evaluar el interés superior en la
toma de decisiones ante la concertacion de dichos pactos.

En el caso de los discapacitados se atendera, como en los no discapacitados, lo
que resulte mas beneficioso de acuerdo a su edad, capacidad y autonomia
progresiva. Esta solucion legal limita los actos de alienacién parental que
puedan afectar las funciones de las familias y las responsabilidades parentales
de la madre, el padre y las posibilidades comunicativas con ellos y sus
parientes. Dichos pactos serdn privados, o a través de la mediacién, por
escritura publica, o por homologacién judicial por los tramites de la jurisdiccion
voluntaria ante los tribunales competentes, con intervencion en todo caso de la
Fiscalia.

Se enuncian en los articulos del titulo en estudio, los actos relativos a la
administracion y disposicion de los bienes y derechos de hijas e hijos menores
de edad por los titulares de la responsabilidad parental, incluyendo a los que
estén en situaciones de discapacidad, y la consiguiente responsabilidad civil de
los obligados ante dafios y perjuicios, asi como las causas por las que la
pierden. Se invoca la utilidad y necesidad en la disposicion de los mismos, la
prohibicion de contratacion, salvo el caso de donaciones puras y simples
realizadas por los padres. Se aprecia la importancia del nombramiento judicial
de tutela especial para la administracion y disposicion de bienes adquiridos por
sucesion a favor de hijas e hijos cuando el padre o la madre sean excluidos por
ley o voluntad del disponente de dicha disposicion o administracion.

Son establecidos articulos que protegen los derechos y deberes de la madre o
el padre afin en la atencidon, cuidado, educacion y formacion de familias
reconstituidas donde la guarda y cuidado sea ejercida por la madre o padre
inscrito en tal condicidén. Y con ello, todas las mismas consecuencias o efectos
juridicos nacidos de la responsabilidad parental en cuanto a las funciones de la
familia reconstituida.

El Titulo VI: Del matrimonio Del matrimonio, comprende el capitulo I: Del
consentimiento y la capacidad para formalizar matrimonio, el capitulo II: De las
prohibiciones para formalizar matrimonio, el capitulo III. De los derechos y
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deberes entre conyuges, el capitulo IV: Del régimen econdémico del matrimonio,
con tres secciones, la primera relativa a las disposiciones comunes a todos los
regimenes, una segunda concerniente a los pactos matrimoniales. El capitulo V:
Del régimen de la comunidad matrimonial de bienes con cuatro secciones
relativas a la naturaleza de los bienes, una segunda sobre las cargas y
obligaciones de la comunidad matrimonial de bienes, la tercera sobre la
administracion y disposicion de la comunidad matrimonial de bienes, y la
cuarta contiene la disoluciéon y liquidacion de la comunidad matrimonial de
bienes. Un capitulo VI: Del régimen de separacion de bienes, con la primera
seccion sobre, la naturaleza de los bienes, la segunda relativa a las cargas y
obligaciones de la comunidad matrimonial de bienes, la tercera sobre la
administracion y disposicion de la comunidad matrimonial de bienes, la cuarta
se centra en la disolucion y liquidacion de la comunidad matrimonial de bienes.
El capitulo VII: Del régimen mixto. Le sucede el capitulo VIII: De la extincion
del matrimonio con dos secciones relativas la primera a las disposiciones
generales relativas al capitulo, la segunda con regulaciones acerca de la
declaracion judicial de presuncion de muerte del conyuge. El capitulo IX: Del
divorcio con dos secciones relativas a las disposiciones generales sobre el
divorcio, la seccion segunda en torno al divorcio judicial y el divorcio notarial,
por ‘si o por medio de apoderado._Un capitulo X: De la ineficacia del
matrimonio con cuatro secciones concernientes la primera a las disposiciones
generales, la segunda a la nulidad absoluta del matrimonio, la tercera a la
nulidad relativa, la cuarta al matrimonio putativo. Y el capitulo XI: De los
estados conyugales.

Se aprecia una amplia y detallada redaccion en la proteccion a la institucion
del matrimonio, y son superadas algunas omisiones, solucionandose
contradicciones técnicas, tal es el caso de la nulidad como causa de ineficacia y
no de extincion del matrimonio, que ayudan a una depurada técnica en su
regulacion. Sobre la base de la construccion conceptual que se enfoca en el
titulo es comprendido el enfoque de género. La apreciacion de estos conceptos
para el alcance juridico en el entorno cubano, han canalizado la adecuada
interpretacion de variables como sexo, género y sus manifestaciones en un
contexto geografico, cultural, étnico e historico determinado, que permite
visualizar, superar y reconocer la existencia de las relaciones entre hombres y
mujeres, por lo que la norma propositiva, toma decisiones y soluciones legales a
ello. Asi prima en sus normas juridicas, el enfoque de género para tratar de
humanizar la visioén del desarrollo al estimular que en su base esté en la equidad
del género. El enfoque de género considera las diferentes oportunidades que
tienen los hombres y las mujeres, las interrelaciones existentes entre ellos y los
distintos papeles que socialmente se les asignan, pero permite visualizar a su

42



vez, en qué medida el género como una construccion social y cultural que se
produce histéricamente, es objeto de transformacion en su vision del desarrollo
social.

Desde el analisis del titulo indicado se considera al matrimonio como la union
voluntariamente concertada entre dos personas con aptitud legal para ello a fin
de hacer vida en comun sobre la base del afecto y del amor, entendido como
una de las formas de organizacion de las familias, si bien no la tnica, sobre el
libre consentimiento y la igualdad de derechos, deberes y capacidad legal de los
conyuges. Se mantienen y amplian algunas de las disposiciones contenidas en
Cddigo de Familia de 1975. Se destaca que la posesion del estado conyugal por
si sola no es prueba suficiente para establecer el de casado, o para reclamar los
efectos del matrimonio, debe ser demostrada por las vias posibles en Derecho,
dentro de ellas, su inscripcion registral. La capacidad legal de las personas para
formalizar se alcanza a los 18 afios de edad, mientras que se eleva ahora a 16
afios cumplidos la autorizacion excepcional para contraer matrimonio. Luego, y
a partir de ello, se indican las prohibiciones absolutas y relativas para
formalizar el matrimonio. Mientras que de otra parte, se establecen
taxativamente los deberes conyugales con especial énfasis en el deber de
cuidado familiar que tienen ambos conyuges con la familia que han creado.

Sobre el régimen econdmico se dan profundas modificaciones porque desde
las disposiciones comunes aplicables para todos los regimenes que se regulan,
se parte del deber de contribucidon en igualdad de condiciones de los conyuges
con el régimen econdémico del matrimonio que sea adoptado. Es puntual la
referencia legal a la responsabilidad solidaria de los coényuges ante las
obligaciones contraidas por uno de ellos a fin de solventar las necesidades
ordinarias del hogar o el sostenimiento y la educacion de las hijas e hijos, pero
sobre todo, cuando se trata de la vivienda donde vive la familia constituida, asi
como de los bienes muebles indispensables dentro de ella con independencia
que su titularidad recaiga de forma exclusiva o conjunta, ninguno de los
conyuges esta facultado o puede realizar actos respecto a estos bienes sin el
asentimiento del otro conyuge. Cuestion que a su vez procede no solo para los
menores de edad, sino también mayores de edad en situacion de vulnerabilidad.

Una interesante novedad del vigente Codigo de las Familias es que antes de la
formalizacion del matrimonio y mediante escritura publica notarial, los
conyuges pueden hacer pactos que tienen por objeto: designacion y avaluo de
los bienes que cada uno lleva al matrimonio, la enunciacion de deudas,
donaciones que se hagan entre ellos, las que reciban en razén al matrimonio, a
menos que sea para uno de ellos, la opcion que determinen por alguno de los
regimenes econdmicos matrimoniales previstos y otras do puede disposiciones
de contenido extrapatrimonial. La eficacia de los pactos matrimoniales depende
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ya de la formalizacion del matrimonio en un plazo no superior a los seis meses
de la instrumentacion de los mismos.

Luego de la formalizacion del matrimonio, el régimen adoptado puede
modificarse o sustituirse por pactos de los conyuges y después de un aiio de
aplicacion del régimen convencional o legal adoptado, y para que surta efectos
frente a terceros debe inscribirse a través de una nota marginal en el asiento de
matrimonio. Por mutuo disenso los conyuges, y mediante escritura publica
notarial pueden con posterioridad a su instrumentacion dar por extinguidos los
pactos adoptados. También luego de la formalizaciébn del matrimonio, el
régimen pactado puede modificarse o sustituirse de igual forma por pacto entre
ellos, el cual puede ser otorgado después de un afio de aplicacion del régimen
adoptado, bien de forma convencional, bien legal, a través de escritura publica.
Pueden los conyuges también por mutuo disenso con posterioridad a su
instrumentacion dar por extinguidos los pactos previamente aprobados.

Ante la ausencia de referencia expresa en los pactos matrimoniales sobre el
régimen economico al que deciden acogerse los conyuges quedan sometidos al
de comunidad matrimonial de bienes con una vision similar a la del actual
Cdodigo de Familia con la delimitacion de bienes propios, comunes, el principio
de presuncion a favor del caracter comtn de los bienes cuando no es posible
demostrar que son privativos de uno de los conyuges. Respecto al régimen de
comunidad matrimonial se norma la administracién y disposicion de los bienes
que forman parte de la comunidad matrimonial y los efectos de actos de
administracién cuando se trate de administracion ordinaria o extraordinaria y
los consiguientes efectos derivados de dicha administracion, siempre respetada
sobre la base de la igualdad de los conyuges en cuanto a los actos de
administraciéon o de disposicion, Asimismo, se prevé la disposicion de los
mismos, por testamento o legado, sobre la mitad que corresponde a cada uno de
los conyuges respecto de la comunidad matrimonial de bienes.

A su vez es aceptable el régimen de separacion de bienes: cuando lo convienen
mediante pactos matrimoniales, cuando en los pactos matrimoniales se indica
que rige entre ellos la comunidad matrimonial de bienes sin expresar las reglas
por las que han de regirse los bienes, y cuando durante la vigencia del
matrimonio se ha dispuesto por via judicial la extincion y liquidacion de la
comunidad matrimonial de bienes ante la separacion solicitada por uno de los
conyuges ante la mala administraciéon de bienes comunes, ante supuestos de
violencia familiar o si por razén de discapacidad de uno de los conyuges se
designa como apoyo con facultad de representacion a una tercera persona. El
régimen mixto es otra de las opciones que pueden pactar los conyuges donde se
les permite combinar tanto el de comunidad matrimonial como el de separacion
con independencia de la naturaleza de los bienes
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Por tanto, en lo relativo al régimen econdmico del matrimonio se acepta el
régimen de separacion de bienes, el de comunidad de bienes y el régimen
mixto, dandose con ello amplias posibilidades para la seleccion del régimen que
ha de soportar la funcién econdémica de las familias.

La liquidacion de la comunidad matrimonial de bienes en sus opciones hasta el
momento conocidas se mantienen las causas naturales de muerte y presuncion
de muerte, para normar los efectos juridicos en cada caso y en los casos de las
razones de tipo naturales motivadas por la disolucion del vinculo por divorcio
se precisa tanto por la via notarial donde en la escritura publica han de ser
referidos los pactos de los conyuges sobre la extincion del vinculo para con sus
consecuencias o efectos personales y econdmicos. De igual forma para la via
judicial.

En cada caso seran precisados los aspectos contenidos de la responsabilidad
parental de derivados del divorcio que comprenden parte de los deberes de los
conyuges en el cumplimiento de las funciones de la familia constituida.

Se amplia la unidon de hecho afectiva, la cual es identificada para dos personas
con aptitud legal que comparten un proyecto de vida en comin de caracter
singular, estable, y notorio de al menos dos afos, la que se constituye con
independencia de su instrumentacion notarial o reconocimiento judicial con la
consiguiente inscripcion registral.

Se regulan de igual forma los efectos personales y patrimoniales derivados de
ella donde si no ha habido pacto entre los unidos se procede a la liquidacion de
una copropiedad por cuotas tal y como se reconoce en el Cédigo Civil actual.
De igual forma quedan reconocidas las causas de su extincion, naturales como
no naturales, esta Ultima, ante la existencia de matrimonio o iniciacion de una
nueva unién de hecho. Asi como también son reconocidos los derechos
sucesorios ante muerte o presuncion de muerte, y la atribucion del derecho de
usufructo de la vivienda en la que residi6 la union de hecho afectiva.

El Titulo VII de la Union de Hecho Afectiva comprende un capitulo I: De la
constitucion, requisitos e instrumentacion, y luego un capitulo II: De los pactos
de convivencia, asi como capitulo III sobre: Del Reconocimiento Judicial de la
Unidén de Hecho Afectiva, ademas del capitulo IV. De la publicidad y la prueba
de la union de hecho afectiva y luego el capitulo VI. De la extincidon de la union
de hecho afectiva.

Respecto al titulo en comentario, lo singular esta en que es aceptada la union
de hecho entre dos personas que con aptitud legal para que compartan un
proyecto de vida en comun de forma estable, singular y notoria por al menos
dos afios sobre la base de la voluntad de establecerla con independencia de su
instrumentacion notarial o su reconocimiento judicial. Y ademas, sin limitacion
a que sean de sexo diferente. La via notarial es viable para casos de union de
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hecho afectiva ya extinguida siempre que la extincion de la uniéon no exceda los
cinco afos.

Para las uniones de hecho se regulan los pactos de convivencia o de desarrollo
del proyecto de vida en comun, y acreditada la union por acta e notoriedad se
determinara el estatuto juridico que regira las relaciones de tipo econdmicas
durante la convivencia, con aspectos sustanciales en lo relativo a la division de
los bienes en comun, las cargas del hogar u otros pactos de conveniencia
comun.

Es posible ademas, el reconocimiento judicial de la union de hecho en vida o
tras la muerte de uno de los miembros, siempre con la intervencion de la
Fiscalia como parte. Es demostrable su existencia en la seccién de uniones de
hecho afectivas del registro correspondiente al lugar donde se instrumento por
via notarial o en su caso, mediante resolucion judicial que la haya reconocido.
De no ser posible, también hace prueba de su existencia, la posesion constante
de la condicion de unido, o inscripcion de nacimiento de las hijas, hijos si los
hubiere. Se regulan para ella, las relaciones personales y patrimoniales, su
extincion, hasta los derechos sucesorios, y los pactos relativos a hijas, hijos
menores de edad.

El Titulo VIII: De otras instituciones de guarda y proteccion en el ambito
familiar, contempla en su capitulo I. Disposicion comun a la guarda de hecho y
al acogimiento familiar, el capitulo II: De la guarda de hecho, el capitulo III:
Del acogimiento familiar, con dos secciones. La primera sobre el acogimiento
familiar de personas menores de edad, la segunda de las secciones sobre el
acogimiento familiar de personas adultas mayores o en situacion de
discapacidad. El capitulo IV. Del acogimiento institucional de las personas
menores de edad con una seccion primera contentiva de las disposiciones
generales, una seccion segunda de las familias sustitutas vinculadas a los
centros de asistencia social de la red nacional. El capitulo V: De los alimentos
voluntarios. El capitulo VI: De la tutela. Contiene dos secciones. La primera
sobre disposiciones generales, la segunda, sobre el ejercicio de la tutela, la
tercera del Registro de Tutelas. El capitulo VII. De los cuidadores familiares.

La guarda de hecho es una institucion de proteccion con la singularidades de
ser estable y voluntaria, por medio de la que una persona unida por vinculos
familiares o también en casos de allegados, sin estar obligados legalmente, sin
poseer nombramiento judicial o administrativo, asume de manera continuada,
deberes de cuidado en el ambito personal y patrimonial respecto a personas
menores de edad no sujetas a responsabilidad parental ni tutela , de personas
adultas mayores, o en situacion de discapacidad. Es probable sélo por via
notarial, mediante acta de notoriedad, o por otros medios de prueba que sean
valederos en el Derecho.
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De manera peculiar se instituye el acogimiento familiar como medida de
proteccion alternativa al acogimiento institucional dispuesto por la autoridad
judicial. Se prevé para personas menores de edad con el objetivo de la
reintegracion del menor, nifia, nifio o adolescente al nucleo familiar de origen o
a su posterior adopcion en funcion de no violentar su desarrollo integral. Los
requisitos que deben tener coinciden con los requisitos exigidos para la
designacion de tutores. Y pueden ser familiares unidos por razones de
parentesco, o familia ajena en la que la autoridad judicial confia. En todo caso,
se prefiere esta via como adopcion al que se denomina acogimiento
preadoptivo. Existe también la posibilidad del acogimiento familiar de urgencia
por un periodo de 3 a 6 meses hasta que se decida la medida familiar definitiva.

Puede existir ademas, el acogimiento institucional de personas menores de
edad ante situaciones de desproteccion o riesgo, y quien de ello conozca debe
informar a la Fiscalia en primera instancia para proceder a los efectos del
internamiento en uno de los centros de asistencia social. Tienen los directivos
de los centros de asistencia social de la red nacional, la tutela administrativa de
los acogidos respecto de los cuales no se tiene responsabilidad parental o tutela.
Si no estan en esos casos, solo se ejerce la guarda de hecho, en tanto ellos estan
responsabilizados con garantizar la permanencia de los vinculos afectivos con
la familia de origen que no es suplantada por ello.

Una novedad interesante se constituye en el capitulo V sobre los alimentos
voluntarios a través de un contrato de asistencia donde el alimentante se obliga
a ofrecer alimentos al alimentista, el cual deviene obligado a la transmision de
bienes o derechos como contraprestacion. Cuando ello involucre bien inmueble
o mueble, se inscribe en el correspondiente registro publico a los efectos de su
oponibilidad frente a terceros. Tampoco pueden ser transmitidos por el
alimentante a tercera persona mientras exista la vigencia del contrato. Queda
prohibida esta figura entre personas obligadas legalmente a proveerse de estos.
Puede aceptarse la estipulacion a favor de tercera persona de manera que se
garantice la proteccidon personal y patrimonial de personas con discapacidad,
adultos mayores, personas menores de edad y el concebido.

Similar opcioén existe para las personas adultas mayores o en situacion de
discapacidad a fin de mantenerlas en un medio social habitual e incorporarle a
uno familiar, facilitar su integracion, respetar su derecho a vivir en familia y
evitar su internamiento cuando no sea adecuado o deseado. Este puede ser
temporal o definitivo. Y debe realizarse mediante escritura publica notarial.

Luego es regulada en este capitulo la tutela, como una institucion de
proteccion familiar y social para la persona, los bienes de nifia, nifio y
adolescente que no ha alcanzado la plenitud del ejercicio de sus capacidad
juridica cuando no haya persona que ejerza la responsabilidad parental,
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pudiendo deferirse por testamento, escritura notarial o resolucion judicial. En
puridad técnica queda la institucion perfectamente adaptada a las buenas
practicas doctrinales. Se precisa su forma de constitucion y su finalidad. Da la
posibilidad de ser ejercida por mas de una persona y ante discrepancias entre
quienes la ejerzan se dirime la discrepancia ante la via judicial, quien verifica si
se cumplen los requisitos exigibles para la persona del tutor, donde es
escuchado ademads para la observacion en el cumplimiento de los requisitos, la
opinion de nifias, nifios y adolescentes. Al ser deferida por acto testamentario, o
voluntariamente por acto no testamentario, contiene especiales regulaciones en
su tratamiento, de gran trascendencia para las nuevas regulaciones juridicas
familiares.

De otra parte, contiene el titulo las tutelas especiales, para cuando los titulares
de la responsabilidad parental no tienen la administracion de los bienes de hijas
e hijos menores de edad, cuando la persona respecto de la cual se ha constituido
la tutela hubiera adquirido bienes con la condicién de ser administrados por
persona determinada o con la condicidon de no ser administrados por su tutor, y
cuando se requieren conocimientos especificos o particulares para un adecuado
gjercicio de la administracion por las caracteristicas propias del bien a
administrar. Se regula la tutela dativa ante la imposibilidad del ejercicio de
aquellos designados, es ahi donde se otorga la tutela a la persona que sea mas
idonea para brindar proteccion al tutelado debiendo fundamentar los motivos de
dicha idoneidad. La tutela administrativa es la que se ejerce por quienes dirigen
los centros de asistencia social o los centros de educacion, y las unidades
militares o para militares con respecto a los acogidos en ellas.

Finalmente, con un conjunto de novedosas disposiciones frente al tema de
reforzar los vinculos, las obligaciones y protecciones a miembros vulnerables
de las familias, se norma la figura de los cuidadores familiares para identificar
en ellos a la persona que asume total o parcialmente la responsabilidad de
atenciéon de otra y otras personas que por razon de edad, enfermedad o
discapacidad se encuentran en situacion de dependencia para realizar sus
actividades diarias y la satisfaccion de todas sus necesidades, respetandoles en
todo momento su autonomia y su dignidad, y preservandoles de actos de
violencia, pero de igual forma, regulando para ellos derechos y deberes
concretos como cuidadores familiares. Es vital como aspecto consustancial a su
labor, asumir el cuidado personal, la atencion, ayudas fisicas y psicoldgicas al
necesitado, ademas del total respeto a su autonomia y dignidad humana.

Luego en el Titulo X: De la mediacion y la Defensoria Judicial se desglosan
dos capitulos. El Capitulo 1. De la Mediacion Familiar. El capitulo II: De la
Defensoria Judicial.
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La solucién alternativa de conflictos se puede concretar a través de la
mediacion familiar la que contribuye a la soluciéon de los conflictos, porque la
mediacion no enfrenta a las partes, sino que ayuda a encontrar soluciones al
problema presente, brindandole la oportunidad a los sujetos en conflicto todas
las vias posibles para expresarse y exponer sus puntos de vistas, con el fin de
arribar a acuerdos concretos, por lo que las soluciones no son impuestas, razéon
por la que la mediacion familiar no es Unicamente una alternativa beneficiosa
en la solucion de los conflictos en sede familiar, sino una oportunidad de lograr
bienestar individual, familiar y social en un ambiente familiar de paz.

En los marcos de la convivencia familiar se entremezclan diversas relaciones,
y en ese espacio vital de existencia humana existe una diversidad de vinculos
que pueden percibir conflictos de tipo personal, psicologico, patrimonial o
economico, entre otros, asociados todos ellos a las distintas instituciones
reguladas por el Derecho Familiar. Se dan influencias desde las condiciones y
modos de vida de estas, en los niveles de ingresos familiares y en toda una
gama de problematicas que pueden ser causas de comportamientos encontrados,
con trascendencia o implicaciones desde las relaciones interpersonales con los
hijos o parientes, entre conyuges, o en sentido general, o entre quienes en un
mismo marco de convivencia confluyen en un solo espacio fisico.

En la nueva norma se contemplan los principios y ambitos de la mediacion
familiar de manera que la mediacidon no enfrenta a las partes sino que ayuda a
encontrar soluciones al problema en conflicto brindandole la oportunidad a los
sujetos en discrepancias, las vias para arribar a acuerdos concretos.

De otra parte, las nifias, los nifios y adolescentes, personas con discapacidad,
adultas mayores, victimas de violencia o cualquier persona en situacion de
vulnerabilidad en el &mbito familiar se pueden hacer representar en los procesos
judiciales de indole familiares por los defensores familiares elegidos por el
interesado, o designados bien por la propia persona, la Defensoria o a instancia
de la Fiscalia, lo cual es aplicable también para asuntos mediables.

El Titulo IX: De las personas adultas mayores y en situacion de discapacidad
en el entorno familiar. Donde se redacta un capitulo I: De las personas adultas
mayores en el entorno socio familiar, y un capitulo II: De las personas en
situacion de discapacidad en el entorno socio familiar.

Sobre la proteccion a la dignidad humana aparece la regulacion en titulo
contentivo a ello de la regulacion y proteccion a las personas adultas mayores
dentro del entorno familiar, en un primer capitulo, propicio para que desarrollen
su vida de forma autonoma e independiente, con derechos a elegir libre y
voluntariamente su residencia de forma temporal o definitiva, el derecho a la
vida familiar libre de violencia, a un entorno accesible, a la participacion e
inclusion social y familiar asi como el contenido de su proteccion en funcion
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del pleno desarrollo y la satisfaccion de sus necesidades afectivas, sociales y
fisicas en pos de una adultez que sea garantizada su participacion e inclusion
social y familiar. Se destaca en ello en igual medida, la accion del Estado en
coordinacion exacta con las familias a través del Sistema Nacional de Salud y el
de Seguridad y Asistencia Social ademas de otras instituciones publicas que les
garantice vivir de forma plena con la debida salud fisica, psicoldgica y social y
gocen de una autodeterminacion que segin sus capacidades permitan su
desarrollo en esta etapa de la vida.

En un segundo capitulo del propio titulo es interesante la proteccion familiar a
personas adultas mayores en situaciones de discapacidad con derechos
mediante los sistemas de apoyos que puedan ser brindados en las familia, o a
través de las instituciones publicas dela debida proteccion, educacion y la
orientacion necesaria que les permita desarrollar en su maxima expresion sus
capacidades y aptitudes. Loable resulta ser la proteccion a sus derechos
sexuales y reproductivos para poder decidir su propio entorno familiar y la
constitucion de su propia familia. En dependencia de las discapacidades es
apreciable la proteccion reguladora de la norma juridica familiar sustantiva en
tanto algunas necesitan de internamiento en centros especializados, y tienen el
deber, sus familiares, de mantener una comunicacion sistematica con las
mismas asi como otorgar una adecuada y afectiva atencion a las mismas.

El Titulo XI: Normas de Derecho Internacional Privado Familiar posee un
capitulo I relativo a: Disposiciones generales, un capitulo II: Del matrimonio,
un capitulo III: De la unién de hecho afectiva, un capitulo IV: De las causales
de disolucién y extincion del matrimonio, el capitulo V: De los alimentos, el
capitulo VI: De la filiacion, el capitulo VII: De las relaciones parentales y
apoyos.

Las bases teoricas del Derecho Internacional privado hacen del titulo XI una
expresion normativa avanzada para la norma juridica familiar cubana en la
aplicacion de los derechos familiares con la presencia de derecho extranjero.
Justo se enuncia que ha de ser aplicable el derecho extranjero para la solucion
de los litigios en materia familiar, se entiende siempre que se tratard de la ley
sustantiva de ese Estado con exclusion de normas en conflicto. De la misma
forma que la ley extranjera en materia de familia se aplica seglin criterios de
interpretacion y aplicacion en el tiempo. Cuestiones de teoria del derecho de
incidencia en lo relativo a la interpretacion de las normas juridicas en espacio y
tiempo.

Por ello se detalla en el matrimonio, sobre la capacidad de los conyuges, la
forma de matrimonio, su existencia y validez, las relaciones personales y
patrimoniales entre los conyuges cuando se realiza en el extranjero, y cuando se
realiza con extranjero. De igual forma se procede con la union de hecho
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afectiva. En caso de conyuges, estos pueden pactar por medio de documento
publico, la ley aplicable a la disolucion y extincion del matrimonio, siempre que
sean una de las leyes establecidas por la propia norma cubana, aunque en
defecto de pacto se regird por la ley del ultimo domicilio de los conyuges, o en
su defecto, por la ley de ciudadania comin de no existir la cubana. Se trata
sobre la validez en Cuba de la sentencia dictada o escritura autorizada de
divorcio en el extranjero.

Es regulado en este titulo, la ley aplicable en casos de alimentos, dando
preferencia a la ley del domicilio del alimentista, no obstante aplicarse la ley
cubana si el acreedor no puede obtener los alimentos del deudor conforme a la
ley. El obligado entre conyuges se rige por la ley del ultimo domicilio conyugal
o la tltima convivencia efectiva en el pais donde haya sido aplicable la ley para
la disolucioén o nulidad del vinculo. Se regula la filiacion y la ley aplicable en
casos de reconocimiento filiatorio constituido en el extranjero, asimismo, la
adopcion para indicar que los requisitos y efectos juridicos de la adopcion se
rigen por la ley del domicilio del adoptado al tiempo de su aprobacion. Se
reconoce adopcion constituida en el extranjero cuando haya sido autorizada por
la autoridad competente del pais del domicilio del adoptado, y su conversion de
simple a plena ante la presencia de los requisitos determinados por la ley
cubana.

Norma este titulo los aspectos asociados a las relaciones parentales y los
apoyos, la ley aplicable en caso de tutelas y su ejercicio. La restitucion de nifias,
nifios y adolescentes ante situaciones de desplazamientos, retenciones o
sustraccion de menores de edad que razonen solicitudes o pedidos de
localizacion y restitucion internacional

Cierra con 5 disposiciones transitorias, y 19 disposiciones finales en torno a
las modificaciones que se implican para el ordenamiento juridico cubano en
virtud de las nuevas formulaciones del Codigo de las Familias y su articulacion
en el ordenamiento juridico.
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La infancia y la adolescencia desde el Derecho
y la Psicologia

Jetzabel M. Montejo Rivero y
Gladya Rodriguez Gamboa

INTRODUCCION

El estudio multidisciplinario de la infancia y la adolescencia en Cuba resulta
linea priorizada en las investigaciones desarrolladas en la Facultad de Ciencias
Sociales de la Universidad de Camagiiey Ignacio Agramonte Loynaz. En rela-
cién a este tema, se encuentra en ejecucion el Proyecto cientifico de caracter
institucional titulado: “Estudios multidisciplinarios para la aplicacion de la
Constitucion cubana actual”.

La investigacion se vinculd a la Céatedra de Género, Familia y Sociedad y al
Proyecto Cientifico “Estudios Historicos. Una mirada desde el Camagiiey” per-
teneciente al grupo de proyectos aprobados en la Facultad de Ciencias Sociales.
En este contexto, se abord6 el tratamiento historico de la infancia en la region
de Camagiiey. Es decir, se evidenci6 la influencia de la cultura regional en la
tematica de la infancia a lo largo de la historia constitucional cubana.

La investigacion se inserto en el sistema de conocimientos de disciplinas de la
Psicologia; tales como: la Psicologia del desarrollo o Psicologia evolutiva, en el
curriculo de la Carrera de Psicologia de la Facultad de Ciencias Sociales. Se
vinculé ademas a la Unién Nacional de Juristas de Cuba, al Tribunal Supremo
Popular, y al Ministerio de Justicia en Cuba.

Los resultados de la investigacion se aplican en los distintos organismos del
sector juridico en la provincia (Tribunales, Fiscalia y Bufetes Colectivos), por
cuanto se determinaron vias y mecanismos idoneos en la solucion de conflictos
familiares, que permiti¢ alcanzar altos indices de seguridad juridica en la impar-
ticidn de justicia, y resolver litigios que afectan a nifios, nifias y adolescentes en
Cuba como consecuencia del impacto de las nuevas tipologias familiares en
nuestro pais.

Se ejecutaron ademas en la Direccion Provincial de Educacion en Camagiiey,
en la Ensefianza Media vinculada a la asignatura de Educacion Civica.

Se emplearon en los programas de accion y planes de trabajo del Grupo Cien-
tifico Estudiantil del Departamento de Derecho de la Facultad de Ciencias So-
ciales en la Universidad de Camagiiey.
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Desde lo anterior —que resume el abordaje del objeto de estudio en diversas
investigaciones desarrolladas en la Facultad de Ciencias Sociales de la alta casa
de estudios agramontina— el presente trabajo persigue identificar una concep-
cion de la infancia y la adolescencia desde dos ambitos del saber: el Derecho y
la Psicologia. Téngase en cuenta el enfoque multidisciplinario del contenido de
las instituciones juridicas protegidas en el Codigo de las familias cubano, y los
conceptos que en el ambito de los derechos de la infancia y la adolescencia in-
corpora su preceptiva, podra constatarse que los mismos no podran interpretarse
por los operadores del derecho en un sentido estrictamente juridico, sino que
requieren del concurso de la Psicologia y otras ciencias sociales.

La infancia y la adolescencia en la perspectiva del Derecho

Descifrar la situacion juridica nifios, nifias y adolescentes constituye eje cen-
tral en el quehacer de juristas en los siglos XX y XXI. A partir de la minoria de
edad, el Derecho establece presupuestos, principios y normas que han de regir
el ejercicio de la capacidad de los menores de edad.

En la perspectiva del Derecho, —en el ambito juridico civil— la minoria de
edad define la situacion juridica de la persona que trascurre desde su nacimiento
hasta los dieciocho afios, presupuesto objetivo que pauta la mayoria de edad en
la generalidad de las legislaciones modernas. Asi, la edad condensa el nimero
de afios vividos desde el nacimiento de la persona hasta el momento que se ana-
lice en cuestion.

Como puede observarse, la anterior definicion —estrictamente juridica— en-
cubre el ciclo general del desarrollo, las condiciones exteriores e interiores de la
persona que determinan el nexo entre la concepcion de un infante y el modo de
existencia temporal de un ser humano, respecto de la cual, la infancia y la ado-
lescencia so6lo son etapas. Por lo que una mirada interdisciplinaria que explique
la progresividad, evolucién y desarrollo que experimenta cada persona en el
decurso por aquellas, justifica el reconocimiento de una esfera de autonomia a
los sujetos —y en consecuencia— la relevancia tedrica y practica del concepto
de capacidad o autonomia progresiva de nifios, nifias y adolescentes que intro-
duce la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio.

La Convencion Internacional de los Derechos del Nifio representa una nueva
concepcion en torno a la situacion juridica de las personas menores de edad,
sobre la base del reconocimiento de los nifios, nifias y adolescentes como suje-
tos de derecho. Al decir de Garcia (2004), evidencia un cambio fundamental en
las formas de pensar, conceptos y valores que configuran la vision de la reali-
dad de la infancia.
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La minoridad comprende situaciones distintas que merecen tratamiento juridi-
co diferenciado. Sin embargo, en la perspectiva juridica, el efectivo reconoci-
miento del ejercicio gradual de sus derechos atn no ha sido satisfecho, si tene-
mos en cuenta que la nocion de capacidad progresiva se incluye dentro de los
conceptos juridicos indeterminados o abstractos de ahi que sea necesario esta-
blecer o determinar en qué consiste esta autonomia progresiva.

La autonomia o capacidad progresiva constituye principio transformador de la
tradicional consideracion de incapacidad de obrar de la minoridad, en tanto es-
tablece el ejercicio gradual de los derechos de nifios, nifias y adolescentes de
acuerdo al desarrollo evolutivo, madurez y a las diferentes etapas por las que
atraviesan.

La idea de progresividad que matiza la capacidad de obrar de nifios, nifias y
adolescentes en su condicion de sujetos de derecho estd presente en el plexo
juridico de la Convencion. Desde el preambulo se reconoce el derecho de todo
nifio a crecer en el seno de la familia para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, por lo que debe estar plenamente preparado para una vida inde-
pendiente en sociedad

En esta linea, cabe mencionar el Articulo 5 al disponer que “Los Estados Par-
tes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o,
en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segliin
establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legal-
mente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus facultades,
direccidon y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos recono-
cidos en la presente Convencion”.

El referido precepto indica que en la medida en que evolucione la capacidad
cognitiva de nifos, nifias y adolescentes para comprender el alcance de sus ac-
tos, mayor autonomia habra de reconocérseles en el ejercicio de sus derechos.
De manera que su desarrollo evolutivo estara en relacion directamente propor-
cional a la autonomia progresiva. Dicho de otro modo, valorar el criterio de ma-
durez, desde la nocidon de evolucion de las facultades del nifo, genera ineludi-
blemente estimar la capacidad progresiva de nifios, nifias y adolescentes.

Asi, el concepto de capacidad progresiva de nifos, nifias y adolescentes, resulta
un elemento clave para comprender la necesidad de una mayor precision sobre el
caracter transitorio y relativo —so6lo por un tiempo, sélo para algunas actuacio-

191 Articulo 12 de 1a CDN expresa: 1. Los Estados Partes garantizaran al nifilo que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos
los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en
funcion de la edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad
de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que lo afecte , ya sea
directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las
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nes— de la “incapacidad de ejercicio” de la infancia, de cuyo contenido quedan
excluidos los derechos personalisimos, pues justamente en el ambito de tales, el
principio de capacidad o autonomia progresiva adquiere mayor aceptacion.

Desde lo anterior, la capacidad progresiva se sustenta en el reconocimiento de
autonomia y participacion de nifos, nifias y adolescentes en los asuntos que les
afecten; el cual encuentra respaldo normativo internacional en la nocion de evo-
lucion de las facultades, contenida en el articulo 5 de la Convencidn, en estre-
cha vinculacion con el articulo 12.

El principio de participacion de nifios, nifias y adolescentes es otro de los dis-
positivos claves en relacion a la autonomia, que confirma su condicion de suje-
tos de derecho. Al mismo lo definen el derecho del nifio a ser escuchado'® regu-
lado en el referido articulo 12. Respecto a este precepto, vale significar la rele-
vancia que otorga al desarrollo evolutivo de nifios, nifias y adolescentes, sin es-
tipular edades bioldgicas o cronologicas para participar de forma activa en rela-
ciones juridicas familiares.

El principio est4 ligado a una gradacion en el ejercicio de los derechos en fun-
cion del desarrollo psicofisico o —como sostiene la Convencion— la evolucion
de las facultades de nifios y adolescentes.

En consecuencia, una mayor precision de este concepto requiere a su vez defi-
nir qué se entiende por “evolucion de facultades” o “desarrollo psicofisico” y en
qué contexto se connotan y reconocen estas premisas. Para ello, el discurso juri-
dico se ha mostrado insuficiente, de modo que debe buscarse el apoyo de otras
disciplinas, en especial en los estudios de la psicologia evolutiva.

Una solucion loable al asunto requiere el concurso de ciencias extrajuridicas
que aporten elementos teoéricos indispensables para la comprension de la situa-
cion juridica de niflos, nifias y adolescentes en la actualidad. Una de estas cien-
cias, es la Psicologia del desarrollo, denominada también Psicologia evolutiva;
disciplina cientifica encaminada a la busqueda de las regularidades del proceso
de desarrollo psicoldgico, y la caracterizacion de las diferentes etapas o perio-
dos de ciclo vital de las personas.

""La profesora cubana Laura Dominguez, indica las teorias del desarrollo infantil a través de
dos posturas fundamentales: en la primera, el punto neuralgico es la combinacion de capacida-
des innatas; en la segunda, la apariciéon y formacion de lo nuevo, no existente en estadios ante-
riores. Esta tltima es la que se toma de referencia a los efectos del presente trabajo

'2Las ideas fundamentales que nos permiten exponer la teoria sobre desarrollo infantil de Erik
H. Erikson (1904-1994) han sido producto del analisis de la obra H. J. Maier Tres teorias del
desarrollo del nifo, publicada en Buenos Aires en 1971, y en el texto fundamentalmente de ca-
racter educacional Theearly Childhood curriculum de Sue Worthom de la Universidad de Te-
xas, publicada en New Jersey en el 2002.

56



Los conceptos de nifio y adolescente desde la Psicologia del
desarrollo

Es sabido que la evolucion de la vida humana discurre de modo diferente de
acuerdo a las propias aptitudes de cada persona. Por ello, al pasar de una etapa
evolutiva a otra, surgen nuevas formaciones inexistentes en periodos anteriores,
que transforman el propio curso del desarrollo'".

Para caracterizar las diferentes etapas del desarrollo psicologico de nifios, ni-
fias y adolescentes, se requiere valorar los factores bioldgicos, sociales y psico-
logicos que expresan los cambios suscitados durante la infancia y adolescencia
interpretados por diversas escuelas de la psicologia evolutiva.

Desde una concepcion biologicista que explica el desarrollo psiquico del nifio
en funcion de la maduracion del organismo, figuran las teorias psicoanaliticas
de Sigmund Freud y Erik Erikson'%. La evolucién del desarrollo establecida por
Sigmund Freud (1856-1939), delimita varias etapas psicosexuales' relaciona-
das con el desarrollo de la sexualidad del individuo. En cambio, en Erikson'* la
presencia de contradicciones es la cuestion factica que sirve de presupuesto a la
delimitacion de ocho etapas psicosociales del desarrollo. En su opinion, se trata
de etapas universales relativas las cinco primeras al desarrollo de la infancia y
la adolescencia y las restantes a la adultez. En cada una de estas etapas, el individuo
afronta conflictos de cuya solucion, depende la formacion de la personalidad.

En contraposicion con los biologicistas Freud y Erikson, aparece la corriente
sociogenética, la cual sustenta el desarrollo psiquico determinado por las pecu-
liaridades del medio que rodea al nifo; denominada teoria conductista de John

Y Freud caracteriza cinco periodos: la fase oral, la fase anal, la fase falica, la fase de latencia y
la fase genital. Cada una de ellas comprenden escalas de edades, y caracterizan determinadas
regularidades en cada una de las etapas del desarrollo infantil.

' La teoria eriksoniana describe el desarrollo infantil como un proceso de intercambio entre el
individuo y su medio, especificamente la familia, en el cual padres e hijos se desarrollan
conjuntamente. De ahi, su apreciacion del papel de las relaciones interpersonales en la
estructura del hombre y la existencia de contradicciones.

'> Watson, fundador del conductismo en Estados Unidos explica el desarrollo psicologico y de
la personalidad como un proceso de “socializacion”, vinculado a las tareas que la sociedad pro-

yecta al hombre en cada etapa de su desarrollo.

'En esa directriz, Jean Piaget resalta la importancia de los factores biologicos-sociales en el
desarrollo psiquico, y aunque no explica la interrelacion de los factores bioldgicos, sociales y
psiquicos, sus aportes son significativos.

""Los pilares de la teoria de Piaget se asientan en mecanismos especificos de funcionamiento
en la inteligencia del nifio. a este proceso, Piaget denomina operaciones y describe el desarrollo
intelectual desde el nacimiento hasta el final de la adolescencia a través de los siguientes esta-
dios: etapa sensorio motriz (recién nacido y lactante), etapa pre operacional (primera infancia),

etapa de las operaciones concretas (infancia), y etapa de las operaciones formales
(adolescencia) (Piaget, 2006). >7



Watson'” (1876-1958) sitia al ambiente como factor determinante del desarro-
llo del nifo.

Sin negar la importancia del medio en el desarrollo psicoldgico del nifio, en
nuestra opinion, no resulta del todo atinado la absolutizacion de la influencia
del medio, pues en el desarrollo humano existe una relacion dialéctica entre lo
bioldgico, lo propiamente psicologico que se va formando y lo sociocultural. En
ello vale anadir el papel de las influencias externas que inciden de forma dife-
rente en cada individuo, lo cual pudiera obedecer al desarrollo intelectual'® de
cada ser humano en particular, que da al traste a las teorias cognitivistas.

Las teorias cognitivistas toman como presupuesto las regularidades del desa-
rrollo intelectual y de las capacidades. En esta escuela, Jean Piaget (Suiza, 1896
-1980), establece la progresividad en funcion de la evolucion del desarrollo
cognitivo del nifio. Conforme a esta teoria, “el nifio evoluciona de la incoheren-
cia e inestabilidad de las ideas infantiles hacia la sistematicidad de la vida adul-
ta de acuerdo a sucesivas etapas por las que atraviesa su intelecto”'”, las cuales
dependen fundamentalmente de la maduracion del cerebro y de la actividad del
nifio en el aprendizaje.

La fundamentacion psicologica del desarrollo en relacion a las condicionantes
de la evolucién intelectual considerados por Piaget, es la mas adecuada a los
efectos de justificar la idea de progresividad y madurez individual que facilita el
desarrollo cognitivo del nifio, y con este, su capacidad para ejercer per se deter-
minados derechos.

Todas las teorias analizadas muestran analogia en cuanto a la definicion de
etapas del desarrollo. La diferencia entre ellas estriba en el factor determinante
que ponderan, lo cual les imposibilita armonizar lo biologico, lo ambiental y lo
sociocultural, y a la postre, no revelan conclusiones definitivas.

Sin embargo, las diversas corrientes psicologicas —desde sus concepciones—
permiten advertir la existencia de una premisa general: La progresividad del
desarrollo del nifios, nifias y adolescentes a partir de la delimitacion de etapas
del ciclo vital, lo cual ineludiblemente determina una evolucion de su capacidad
natural, madurez y discernimiento.

En tal sentido, pueden sintetizarse las siguientes regularidades (a partir de la
interpretacion de las escuelas):

Existencia de periodos evolutivos que delimitan las etapas del desarrollo.
En cada una de las etapas, todo nivel superior integra lo ya presente en el
nivel anterior y ello significa que no se pierde lo ya alcanzado, sino que
interviene como elemento activo en el proximo nivel.

Valor psicoldgico en la concepcion de la continuidad en el desarrollo: las
distintas fases configuran edades psicologicas; —entiéndase en tal sentido la
edad psicologica — como etapa cualitativamente especial del desarrollo psi-
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quico, expresion de cambios importantes en la estructura de la personali-
dad infantil, y no en el sentido bioldgico o cronologico.

De este modo, puede explicarse la esencia flexible, dindmica e historico-
concreta de las “edades psicologicas”, signadas por la sucesion de distintos pe-
riodos evolutivos. Un periodo evolutivo esta determinado por el nexo entre la
influencia del entorno y el nivel de desarrollo de capacidades y autonomia indi-
vidual.

Por tanto, a los efectos del presente trabajo queda demostrado desde una pers-
pectiva interdisciplinar que el proceso de maduracioén individual implica un au-
mento de autonomia personal de nifios y adolescentes que, al atravesar por dis-
tintas fases o etapas, genera una evolucion de la capacidad natural, madurez y
discernimiento de aquellos y en consecuencia, el reconocimiento de su capaci-
dad gradual para ejercer derechos personalisimos. Las etapas son:

Primera etapa: El nifio solo logra identificar objetos y a si mismo. Responde
ante determinados impulsos y necesidades, pero el estado de pensamiento
es incipiente.

Segunda etapa: Tiene lugar la aparicion del pensamiento propiamente dicho,
aunque éste se limita a las experiencias proximas y concretas sin llegar a
realizar generalizaciones ni entender la causalidad.

Tercera etapa: El nifio se distingue en primer lugar por la pérdida de la es-
pontaneidad infantil. El nifio cambia bruscamente tanto en lo biologico
como en lo intelectual. Durante esta fase comienza a aparecer la logica en
el pensamiento como resultado de la organizacion de sistemas de opera-
ciones. Surge también la voluntad cuando existe conflicto entre una ten-
dencia superior y débil (por ejemplo el deber) y una inferior y fuerte (por
ejemplo el placer) para hacer prevalecer la primera.

Cuarta etapa (adolescencia): En ella se producen importantes cambios en el
proceso evolutivo, a diferencia de la vision generalizada de ésta como un
simple periodo de transicion hacia la vida adulta . El pensamiento adoles-
cente es hipotético-deductivo, es decir, durante este tiempo el individuo

' La tendencia a la adultizacién de la infancia se expresa a través de condicionantes sociales.
A saber: marcada preferencia a la musica de adultos, pocas confecciones textiles infantiles pro-
pias, es decir, la ropa de los nifios y nifias, tienen iguales modelos que las ropas de adultos, esto
se extiende hasta el calzado. Abundantes rituales de adultos traducidos a la nifiez, que actian a
su vez como condicionantes sociales. Entrevista realizada a Patricia Arés, psicéloga cubana.

PJustamente estas fueron categorias ausentes en la teoria piagetiana, mutismo que le impide
explicar como ocurre el paso de una etapa a otra del desarrollo del pensamiento, porque para
Piaget lo que se modifica son las estructuras operantes derivada de la maduracion cerebral, ob-
viando la funcién de cada etapa de asentar los pilares de la sucesiva, y en consecuencia, invierte
la 16gica del desarrollo del pensamiento como proceso que va de lo social a lo individual, cuan-
do lo que realmente ocurre es que al nacer el nifio se apropia de los simbolos preestablecidos
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comienza a construir sistemas y teorias que no requieren ya de un refe-
rente real. Aparece la autonomia, cuando el individuo descubre que las
relaciones interpersonales exigen que trate a los demds como ¢l quisiera
ser tratado.

En la formulacion anterior, no debe soslayarse, la interaccion de nifios y ado-
lescentes en cada etapa con las condiciones externas que influyen en su sociali-
zacion y en consecuencia, en su individualizacion. Mayores variaciones y espe-
cificidades muestran las vivencias del nifio en estas etapas respecto a diversos
entornos sociales. Significa individualizar las vivencias de acuerdo a la influen-
cia real y dindmica del medio en relacion con el nifio.

La anterior tesis encuentra concrecion en la realidad cubana. El entorno social
incide en las vivencias del nifio y el desarrollo cognitivo del menor en Cuba. En
opinién de Arés (1990): “En Cuba existe una tendencia a la adultizacion de la
infancia”". Desde la psicologia de la familia, los nifios no se reservan a los dia-
logos de los adultos. No son pocas las familias cubanas en las que nifios y adul-
tos comparten el dormitorio o habitacion, esta es otra condicionante social que
favorece la participacion de los nifios en los problemas de adultos, que no son
resueltos en espacios privados. De alli, que los nifios se vean involucrados en
contradicciones de adultos, y en ocasiones repitan sus discursos.

Las referidas condicionantes sociales afectan de forma diferente al nifio en ca-
da etapa de su vida. Notese que cada etapa incluye lo nuevo e integra lo alcan-
zado en la etapa anterior; determinandose la subjetividad® a partir de vivencias,
motivaciones e intereses, pues a medida que el nifio pasa de una etapa a otra,
nacen en ¢l nuevos impulsos, y cambian sus necesidades.

La capacidad de obrar de nifios y adolescentes en funcion de su
desarrollo evolutivo

En el contexto cubano, la revision de valores determina la adquisicion gradual
de responsabilidades que en particular durante la adolescencia se asumen de
manera paulatina. El avance econdmico, cultural y social alcanzado por la so-
ciedad cubana ha generado el surgimiento de generaciones con mayor nivel de
instruccion e informacion.

Desde esa mirada, la situacion juridica de nifios, nifias y adolescentes comien-
za a definirse a partir de la capacidad de obrar en funcion de su desarrollo evo-
lutivo, de acuerdo a las nociones de “autonomia progresiva” y “evolucion de las
facultades” que pondera la Convencion.

Por tanto, la nocion de autonomia o capacidad progresiva se aviene a la efecti-
vidad de etapas o fases del ciclo vital que perfilan “edades psicoldgicas o desli-
zantes”.
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La infancia y la adolescencia en la preceptiva juridica del vigen-
te Codigo de las familias en Cuba

Nuevas realidades sociales demandan nuevas regulaciones juridicas. En la so-
ciedad cubana actual existe una diversidad o pluralidad familiar. En algunos
casos reflejan relaciones familiares en las que prevalece el afecto por encima de
canones preestablecidos y vetustos conceptos. En otras, coexisten de varias ge-
neraciones bajo el mismo techo, parientes consanguineos y/o afines, padres y
madres que no logran sostener una adecuada comunicacion, y los mas perjudi-
cados son los nifios, nifias y adolescentes. De forma similar, la migracion o el
cumplimiento de misiones en el exterior afectan la guarda y cuidado de los hi-
jos e hijas por sus padres, y son las abuelas y parientes afines quienes asumen
esta noble funcidn sin poder ostentar la representacion legal sobre aquellos, sus-
citindose conflictos familiares que no encuentran solucion en el vigente Codigo
de familia cubano de 1975.

Esta diversidad sociofamiliar invita a la construccion colectiva de una nueva
normativa juridica despojada de moldes, adaptable a las mas variadas y especi-
ficas situaciones que presentan los nifios y nifias en cada familia, con sus pro-
pias particularidades, donde el conflicto a resolver no gira —necesariamente—
alrededor de bienes patrimoniales, sino de sentimientos y valores humanos.

En ese enfoque humanista, que pone el énfasis en la dignidad de las personas
menores de edad, resulta necesario explicar a la poblacion el significado de al-
gunas herramientas juridicas que brinda el Codigo para dar solucion a las nue-
vas situaciones y conflictos de nuestros nifios y adolescentes en el interior de
las familias.

JHasta qué edad puede considerarse que una persona es nifio, y a partir de
cual comienza la adolescencia? ;Podran medirse ambas situaciones con igual
rasero por el Derecho?

Generalmente los términos infante, nifio(a), adolescente y/o menor suelen
usarse de manera indistinta; por ello, lo primero que debemos delimitar es su
precision lingiiistica para luego comprender los efectos juridicos que se atribu-
yen en uno y en otro caso. En ese sentido, apelamos a la Psicologia del desarro-
llo, denominada también Psicologia evolutiva o Psicologia de las edades, segin
la cual, una persona se considera nifio desde el nacimiento hasta los 11-12 afios
aproximadamente, y ese margen de edad marca el inicio de la adolescencia que
culmina a los 18 anos. Este dato objetivo —en el ambito juridico— indica que la
persona es mayor de edad, y en consecuencia tiene plena capacidad para reali-
zar actos juridicos eficaces. Cuestion que no procede de igual forma en el caso
de nifios y adolescentes, porque en razon de la edad, tienen limitada su capaci-
dad de obrar y —conforme a la normativa civil vigente de 1987—, son sus repre-
sentantes legales (madres y padres) quienes actian en su beneficio y proteccion.
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Sin embargo, existen actos juridicos familiares, (por ejemplo el matrimonio, el
reconocimiento de hijos) que dada su naturaleza personalisima requieren ser
ejercitados por los propios adolescentes. De ahi, que el vigente Codigo de las
familias incorpore la nocion de autonomia progresiva del nifio, nifia y adoles-
cente en el ejercicio de su derechos a vivir en familia y disfrutar tanto la convi-
vencia familiar como la comunitaria, a la corresponsabilidad parental, a recibir
acompafnamiento y orientaciéon segun la evolucion de sus facultades para el
ejercicio de sus derechos, al libre desarrollo de la personalidad, a crecer en un
ambiente libre de violencia y protegido contra todo perjuicio, abuso, negligen-
cia o explotacion, al descanso, al juego, al esparcimiento, a las actividades re-
creativas, a la identidad, a la informacion, a la comunicacion familiar, al honor
la intimidad y la propia imagen, y a un entorno digital libre de violencia.

No cabe comparar la capacidad natural de discernimiento de un nifio de 5 afios
y la de un adolescente de 16. Situaciones que no pueden medirse con igual rase-
ro por el Derecho; en consecuencia, el actual Cddigo prevé un tratamiento ca-
suistico que facilita y garantiza el ejercicio de los derechos familiares.

(A través de cudles disposiciones legales se protegen los derechos de la infan-
cia y la adolescencia en Cuba?

Con anterioridad a la firma y ratificacion de la Convencion de los derechos del
nifio, el ordenamiento juridico ya mostraba legislaciones protectoras de los de-
rechos de la infancia y la adolescencia a través de la abrogada Constitucion de
la Republica de Cuba, el vigente Codigo de Familia, el Codigo de la Nifiez y de
la Juventud y el Cdédigo Penal. Sin embargo, las mencionadas normativas no se
corresponden con las nuevas problematicas que van surgiendo en el interior de
las familias.

En el contexto de pluralidad familiar, el nifio y/o adolescente presenta necesi-
dades especificas segn la familia en que viva, y los derechos que se pretendan
reconocer, también dependen de la esencia de las familias; por ejemplo, en la
familia monoparental, el nifio no puede ejercer el derecho a la biparentalidad, lo
cual no disminuye los cuidados y afectos provistos por el inico progenitor (sea
padre o madre) y la garantia del bienestar del nifo.

¢ Tienen los nifios y adolescentes las mismas necesidades? ;Qué significado se
atribuye al término “evolucion de las facultades del nifio”? ;Cudles son las
implicancias de la nocion de autonomia progresiva en el nuevo concepto de
responsabilidad parental que incluye el vigente Codigo de las familias?

Téngase en cuenta que no todos los nifios y adolescentes presentan las mismas
necesidades fisicas, psicolégicas y educativas, sino que estas son especificas en
cada etapa de su desarrollo evolutivo. Y es importante detenerse en el concepto
de desarrollo evolutivo para comprender el verdadero significado del término
“evolucion de las facultades del nifio” y su vinculacién con la nocion de auto-
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nomia progresiva en el ejercicio de los derechos consagrada en la Convencion
internacional de los derechos del nifio.

El articulo 5 del referido tratado reconoce el derecho de los padres de impartir
a sus hijos, en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y
orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos establecidos en la
Convencion. Sin dudas, la nociéon de autonomia progresiva genera un cambio
del lugar que los nifios, nifias y adolescentes ocupan en el mundo del Derecho y
la Sociedad, y por tanto, una redefinicion de sus relaciones en las familias.

La idea es proyectar la funcion formativa de los padres en el marco de una in-
teraccion entre el adulto y el nifio, y no como efecto de una accion unilateral en
la cual el nifio asume un lugar de sumision como objeto de representacion y
control ilimitados por parte de sus padres. No se olvide que los hijos no son
propiedad de los padres; estan a su cargo, bajo su responsabilidad, pero no a su
servicio; y se les educa para su desarrollo en sociedad, para que tomen sus pro-
pias decisiones.

De ahi, la inclusién de la responsabilidad parental en reemplazo de la afieja
concepcion de poder paterno y sustitucion de la voluntad del menor que
representd la patria potestad. La nueva denominacion, refiere el conjunto de
facultades, deberes y derechos que corresponden a las madres y a los padres
para el cumplimiento de su funcioén de asistencia, educacion y cuidado de sus
hijas e hijos menores de edad, los que han de ejercer en interés de €stos y segun
su capacidad progresiva, el libre desarrollo de la personalidad y su grado de
madurez individual.

Advierte ademas el empleo del término corresponsabilidad parental a partir de
la dual obligacién tanto de la madre como del padre respecto a las amplias
funciones que le vienen determinadas por la ley desde la propia representacion
legal que ellos ejercen.

;Qué implicaciones genera la firma y ratificacion de la Convencion interna-
cional de los derechos del nifio por nuestro pais? ;Cudles derechos se recono-
cen al nifio en el ambito juridico familiar?

Cuba firmo la Convencién en enero de 1990 y la ratificd en 1991. Lo cual sig-
nifica que su cumplimiento es de caracter obligatorio, y que los derechos y prin-
cipios en ella reconocidos, integran o forman parte de nuestro ordenamiento
juridico.

La Convencion ubica a los nifios, nifas y adolescentes en el centro de las rela-
ciones familiares en plena armonia a la doctrina de la proteccion integral que
enarbola. La referida doctrina implica que los derechos no admiten discrimina-
cioén en cuanto a su titularidad: son para todos los nifios, nifas y adolescentes,
sin distincién de origen, sexo, color de la piel, creencias religiosas, situacion
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economica, impedimentos fisicos o cualquier otra condicion lesiva a la dignidad
del nifio.

Los nifios, nifias y adolescentes cubanos son titulares de los derechos recono-
cidos a todas las personas en el Capitulo II de la Constitucion de 2019, y ade-
mas, los derechos derivados de su especial condicion de persona en desarrollo,
que establece el Codigo de las familias en Cuba: derechos de participacion en el
ambito familiar, a vivir en familia, y a un adecuado régimen de comunicacion, a
la corresponsabilidad parental, al libre desarrollo de la personalidad, a la protec-
cion de la violencia, abuso o explotacion, derecho al juego, al recreo, al descan-
so, a la identidad, a la informacion, el derecho al honor, a la intimidad y a la
propia imagen.

La consideracion del nifio como sujeto de derecho y la estimacion de valorar
en cada caso su interés superior constituyen principios de la Convencion inter-
nacional y ademés —por el hecho de su ratificacion—principios que informan el
Derecho de familias cubano, en consecuencia, rigen el Codigo en materia de
derechos de la infancia y la adolescencia a fin de solucionar conflictos que afec-
ten sus derechos.

JEn qué consiste el interés superior del nifio? ;Qué se pretende resolver con
su aplicacion? ;Cudles herramientas juridicas emplearan los operadores de
derecho para interpretar este principio?

El interés superior del nifio es un principio, una directriz, una pauta de deci-
sion para los operadores del derecho ante un conflicto de intereses en la familia,
en el que ha de prevalecer el bienestar del nifio. Es la finalidad que se persigue:
el reconocimiento del nifio como persona, la aceptacion de sus necesidades es-
pecificas y la defensa de sus derechos reconocidos constitucionalmente, y ade-
mas, de sus derechos familiares establecidos en el vigente Codigo.

Lo que se pretende con la aplicacion del principio es garantizar el desarrollo
de la personalidad del nifio y/o adolescente a través del reconocimiento de sus
derechos, que se denominan fundamentales, porque primeramente se reconocen
en la Constitucion y luego en la legislacion sustantiva infraconstitucional, segiin
el caso que concretamente se ventile, conforme a los fines de la norma familiar.

En funcidn de estos, el interés superior del nifio es la brajula orientadora de los
operadores de derecho en la determinacion de lo mas beneficioso para el nifo
en cualquier asunto que le afecte: por ejemplo, en la determinacion de la filia-
cion, (que podra ser asistida y socioafectiva), en la guarda y cuidado de los hi-
jos e hijas, (el Codigo actual suprime la preferencia materna en su otorgamien-
to), justamente en funcion de los lograr lo mas conveniente para el nifio desde
una adecuada perspectiva de género.
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Significa el respeto del derecho a la coparentalidad, la organizacion de la guar-
da y cuidado compartida para alternar la convivencia entre hijas e hijos con ca-
da uno de los titulares de la responsabilidad parental cuando no vivieren juntos.

La guarda y custodia compartida, a tenor del vigente Codigo de las Familias es
atribuible a ambos progenitores en igualdad de condiciones, régimen muy
flexibles, que mucho facilita una convivencia cotidiana comun, la sociabilidad y
el didlogo mantenido entre los implicados en las relaciones parentales. La
comunicacion familiar es retomada con nuevos matices como el puente
mediante el cual la madre y el padre conectan sus emociones y sentimientos con
sus hijas e hijos, a fin de ayudarles a desarrollar su personalidad y a lograr en
ellos adecuadas relaciones interpersonales que conduzcan a vinculos
armoniosos entre todos.

En este sentido, los operadores de derecho deberan aplicar el principio de inte-
rés superior del nifio sobre la base de una adecuada interpretacion de los pre-
ceptos establecidos en la Convencion de los derechos del nifio ratificada por
Cuba, los principios de la Constitucion de 2019, y el vigente Codigo de las fa-
milias que toma en cuenta la opinion del nifio, segin su edad, madurez y auto-
nomia progresiva, su identidad y necesidades especificas, la preservacion de sus
relacione familiares y de un entorno familiar libre de violencia, su cuidado, pro-
teccion y seguridad.

¢;Cual es el papel de las abuelas, abuelos, otros parientes y personas allega-
das en el desarrollo de la personalidad de un nifio?

Sin los abuelos y abuelas, algunos no seriamos los seres humanos que somos.
Los abuelos son aquellas personas que en el ocaso de su juventud comienzan a
educar de nuevo, a transmitir valores, y a dedicarse por completo a la formacion
y crianza de quienes ain con madres y padres biologicos, a los lazos consangui-
neos, suman los afectivos que el Derecho de familias contemporaneo ha de re-
gular, y producir efectos juridicos en el marco de las relaciones familiares.

La reclamada guarda y cuidado temporal a favor de abuelas y abuelos y otros
parientes consanguineos, afines o socioafectivos y personas allegadas también
de forma afectiva, es una realidad en la norma juridica contenida en el Codigo
de las Familias, teniendo en cuenta el interés superior como brijula en su
aplicacion. Es una variante enriquecedora que fortaleceria la permanencia del
menor ante situaciones extremas donde no sea posible la presencia de uno de
los progenitores o de ambos en el ejercicio de la guarda y cuidado como
contenido de las relaciones parentales.

En un enfoque de derechos humanos ;co6mo armonizar el principio de igualdad
y no discriminacion con el respeto a la diversidad en la infancia?

Hemos dicho que los derechos establecidos en la Convencion son para todos
los nifios, nifias y adolescentes sin distincion. Y que, para alcanzar el interés
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El derecho al libre desarrollo de la personalidad en las
relaciones familiares: una cuestion de justicia desde el
referente constitucional

Jetzabel M. Montejo Rivero y
Yaimara Martinez Sifontes

INTRODUCCION

La aplicacion de la Constitucion cubana a las relaciones familiares es un hecho
que implica el desarrollo de mecanismos de defensa y, a su vez, el caracter ga-
rantista para adaptar la legislacion familiar a un contexto constitucional mate-
rial. En consecuencia, se precisa otorgar tutela a nuevos derechos como el dere-
cho al libre desarrollo de la personalidad incorporado en la preceptiva juridica
que incorpora el nuevo Cédigo de las Familias al regular los derechos de las
personas en el &mbito familiar.

Ha de partirse del estudio del tratamiento que la Constitucion cubana de 2019
otorga al derecho al libre desarrollo de la personalidad, y de los principios que
orientan su reconocimiento. El énfasis se pone en la dignidad, la igualdad y el
libre desarrollo de la personalidad. Basta con ser persona para que el constitu-
yentista reconozca los derechos en el Capitulo II del Titulo V Derechos, debe-
res y garantias con vocacion humanista.

Desde esa nueva ratio, la Constitucion de 2019 tutela el derecho al libre desa-
rrollo de la personalidad en una perspectiva integral de los derechos. Sin embar-
g0, en no pocos casos su violacion provoca conflictos familiares que merecen
ser resueltos desde nuevas formas de interpretacion y garantias que establece
nuestra Carta Magna, cuya ratio se extiende a nuevas normas sustantivas y pro-
cesales en nuestro ordenamiento juridico: el Codigo de las familias y el Codigo
de Procesos en Cuba.

Derechos fundamentales, derechos inherentes a la personali-
dad, y derechos subjetivos familiares

Una primera cuestion a analizar en el tema que se aborda es el nexo entre De-

rechos fundamentales, derechos inherentes a la personalidad, y derechos subje-

tivos familiares. En esa linea, parece oportuno retomar las notas del preambulo
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos:

La libertad, la justicia y la paz en el mundo tiene por base el recono-

cimiento de la dignidad intrinseca y de derechos iguales e inalienables
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de todos los miembros de la familia humana (...). Los pueblos de las
Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los derechos fun-
damentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana
y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres” (Diaz, 2004,
p. 102).

El analisis debe considerar la condicién de sujeto de derecho de la persona?’,
titular de ciertos bienes juridicos, independientemente de toda posicion. Tales
derechos comprenden el conjunto de facultades reconocidas por el ordenamien-
to juridico al individuo para la satisfaccion de sus necesidades y el desarrollo de
sus aptitudes, tanto fisicas como espirituales. Justamente esa aspiracion define
el contenido esencial de la personalidad.

Como afirma la profesora Valdés (2017) son derechos entre los que debe ha-
ber suficiente interconexién mutua, porque ambos tienen como objetivo prote-
ger los bienes mas elevados del hombre. Los derechos de la personalidad cons-
tituyen materia indudablemente civil, a través de la cual se les ofrece defensa a
su funcion. Empero, esto no significa que menoscaben la proteccion constitu-
cional, porque son derechos esenciales para el pleno desarrollo de la personali-
dad humana.

Si bien los derechos de la personalidad representan un d&mbito mas reducido
que el de los derechos fundamentales, tanto unos como otros representan atribu-
tos que corresponden a la persona por su naturaleza, y focalizan su ntcleo bési-
co en los principios de libertad y dignidad enraizados en la propia condicion del
ser humano, en franca armonia con la tutela constitucional que el texto de 2019
reconoce y garantiza.

En estrecha relacion con los derechos de la personalidad, y con el estudio juri-
dico de la familia en la 6rbita de los derechos fundamentales, se presenta una
tercera categoria de especial relevancia en el tema abordado: los derechos sub-

! La nocién de persona se ha abordado desde diversos enfoques a lo largo de la historia de la
humanidad. Como dato preexistente y trascendente al Derecho, viene dada en virtud del
reconocimiento de la dignidad humana. Asi, la dignidad del sujeto presupone la posicion de
bienes juridicos resultantes de la propia existencia humana, por lo que cabria pensar la condicién
de sujeto desde la aptitud genérica para su titularidad.

2 La interdependencia entre Constitucion y familia indica distinguir, a juicio de Alvarez
(2020), entre los derechos familiares de la persona y los derechos sociales de la familia, perfec-
tamente identificables de la lectura integral del articulado constitucional cubano.

2 Un aspecto relevante que caracteriza a los textos constitucionales que comienzan a surgir a
partir de la década de los setenta, es la inclusion de los derechos familiares dentro de la profusa
carta de derechos que contiene, a partir de la proteccion de nuevas estructuras o modelos fami-
liares que despiden la concepcion del matrimonio como via idoénea para la formacion de una
familia. Entre ellos destaca Honduras, 1982; El Salvador, 1983; Guatemala, 1985; Nicaragua,
1987; Brasil, 1988; Colombia, 1991; Paraguay, 1992; Pert, 1993; Ecuador, 2008; Bolivia, 2009;
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jetivos familiares o derechos familiares de la persona®*, identificados como po-
deres-deberes o derechos-funciones de la persona en un contexto familiar dado.

Se trata de “las facultades otorgadas a las personas como medio de proteccion
de intereses legitimos determinados por las relaciones juridicas familia-
res” (Parra, 2017, p. 47), que reciben proteccion constitucional en la generali-
dad de los textos modernos™. Dentro de los derechos subjetivos familiares, cabe
destacar: el derecho a elegir la forma de constituir una familia; el derecho a de-
cidir libre y responsablemente el nimero de hijos; a contraer o0 no matrimonio;
a la proteccion legal de la maternidad y de la paternidad; a la igualdad de los
miembros del grupo familiar; los derechos de la mujer; los derechos de nifios,
nifias y adolescentes sin discriminacion; al nombre; a pertenecer a una familia,
cualquiera que sea su modelo o construccion, y a no ser separados de ella.

La vigente Carta cubana incorpora y constitucionaliza los derechos familiares
de la persona en sus articulos del 81 al 89, desde una vision pluralista del insti-
tuto familiar, que enfatiza en la dignidad, la igualdad y el respeto a los derechos
inherentes a la personalidad reconocidos en el Capitulo II del Titulo V del
magno texto.

Defensa del derecho al libre desarrollo de la personalidad en el

ambito jurisdiccional familiar

La tutela del derecho al libre desarrollo de la personalidad en conexion al cata-
logo de derechos familiares consagrados en la Constitucion de 2019 constituye
per se una primera garantia para su defensa, que encuentra complemento en
otras que abordaremos ut infra.

Una efectiva tutela del derecho de la persona al libre desarrollo, la intimidad, y
el proyecto de vida personal y familiar regulado en el articulo 4 del nuevo Cédi-
go de las familias, requiere el establecimiento de condiciones, instituciones y
mecanismos que propicien su realizacion efectiva. De ahi, la obligacion estatal
de reconocer derechos y de disponer de multiples garantias encaminadas a la

** Pueden ser jurisdiccionales generales u ordinarias cuando se refieren a la justicia ordinaria
per se, para proteger derechos de caracter ordinario; aunque de igual modo pueden utilizarse
para la tutela de los derechos humanos; o jurisdiccionales especificas cuando consisten en
técnicas normativas especializadas de la justicia constitucional. En el panorama juridico actual
cubano, esta ultima no estd instituida, por no contar con jurisdiccion constitucional. Mustelier, y
Méndez (2008).

%% Concebida como funcion del Estado encargada a determinados 6rganos para dirimir contro-
versias (digase, los tribunales ordinarios de justicia), colocando en su mano la potestad de
conocer y fallar los casos que se someten a su competencia, como mecanismo tutelar de los
derechos que alcanza a los derechos humanos, cuyas resoluciones judiciales son de obligatorio
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realizacion del derecho en cuestion, que en el ambito jurisdiccional familiar y
en palabras de Pérez y Alfaro (2020, p. 460):
son los mecanismos o medios juridicos que afianzan los derechos le-
galmente reconocidos; cada derecho consagrado genera una garantia
directamente proporcional, en el sentido de proporcionar eficaz tutela
ante cualquier acto que amenace su pleno disfrute.

En el abanico de clasificaciones establecidas doctrinalmente®*, Peces (1985)
identifica las garantias jurisdiccionales como las garantias por excelencia. Asi,
la jurisdiccion constituye en si misma una primera garantia® para los derechos
de toda persona que se enfrente a un proceso judicial.

De tal suerte, la actuacion de la judicatura ha de tener en cuenta la interpreta-
cion de un conjunto de principios como mecanismos de garantias. Con adecua-
do tino, indica Mendoza (2015, p. 125-136) que los principios sirven de guia
para el legislador y para el intérprete de la norma, y que se concretan en las le-
yes en forma de garantias, derechos y obligaciones. Los de mayor importancia
en el desempefio de la funcidn jurisdiccional judicial son la unidad jurisdiccio-
nal, independencia e imparcialidad, participacion ciudadana en la administra-
cion de justicia, derecho a un juez natural, orgénico o predeterminado, exclusi-
vidad y el non liguet. En palabras de Guastini, (2006, p. 49) “Un ordenamiento
juridico constitucionalizado se caracteriza por una Constitucion extremadamen-
te invasora, entrometida, persuasiva, capaz de condicionar tanto la legislacion
como la jurisprudencia”.

En esa perspectiva, el constituyentista cubano de 2019 dedica un capitulo a las
garantias de los derechos al elevar a rango constitucional la tutela judicial efec-
tiva como la principal, constitucional y jurisdiccional, que comprende en si a las
demas, para la proteccion de los derechos constitucionalmente establecidos, ca-
talogo que incorpora la tutela del derecho a la identidad en estrecha conexion a
otros derechos familiares contenidos en el Titulo tercero del Capitulo V de
nuestro vigente texto.

El reconocimiento expreso del derecho a la identidad personal en el articulo 48
y la alusion a una tutela judicial efectiva en el 92, confirman la existencia de
dos garantias que en palabras de Pérez y Hierro (2019) despliegan consecuen-
cias en el ambito jurisdiccional familiar. En primer término, implica la aplica-
cion de la Ley de leyes como norma imperativa, viva, de eficacia directa en el

%6 Como resultado de este proceso de reforma procedimental se promulgaron la Ley 140/2021
"De los Tribunales de Justicia” publicada en la Gaceta Oficial No.137 Ordinaria; Ley 141/2021
“Codigo de Procesos” publicada en la Gaceta Oficial No. 138 Ordinaria; Ley 142/2021 “Del
Proceso Administrativo” publicada en la Gaceta Oficial No. 139 Ordinaria y la Ley 143/2021
“Del Proceso Penal” Gaceta Oficial No. 140 Ordinaria todas del 7 de diciembre de 2021
Asamblea Nacional del Poder Popular.
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ambito judicial, bajo la observancia del principio de supremacia constitucional,
independientemente de la existencia de leyes que desarrollen dichas garantias.

En segundo lugar, extiende el tratamiento especifico de las garantias a normas
procesales, donde se instrumentan principios y se establecen las atribuciones,
términos y medios de defensa de las partes en un proceso judicial, asi como las
facultades, potestades y responsabilidad de los jueces. Es valido destacar que el
proceso de reforma judicial y procedimental en Cuba se desarrollo exitosamen-
te’® y es el reflejo de importantes transformaciones en este orden. Armoniza los
postulados constitucionales con la realidad imperante en nuestro pais, de cara a
una adecuada actuacion jurisdiccional que dispone la tutela y la defensa del de-
recho a la identidad personal.

En consonancia, el vigente Codigo de procesos fortalece dichas garantias, con
sus particularidades en la tramitacion y solucion de los asuntos de naturaleza
familiar. Expresamente se pronuncia sobre la posibilidad de toda persona de
acceder a la via judicial para reclamar la tutela efectiva de sus derechos u opo-
nerse a las pretensiones promovidas en su contra, enfatizando en que la protec-
cion a este derecho comprende la obtencion de un pronunciamiento judicial y su
ejecucion, pudiendo utilizarse formulas alternativas de solucion de conflictos
procurando conciliar intereses o derivar a mediacién®’, privilegiada esta tiltima
para resolver, mediante acuerdos, contradicciones familiares.

Asimismo, sistematiza formas de actuacion judicial en las que se les debe
prestar especial importancia a principios como la igualdad efectiva, la inmedia-
cion, prevaleciendo la oralidad por las ventajas que ofrece en cuanto a la inter-
accion del juzgador con las partes involucradas, existiendo mayores

" En su articulo 2.1 propugna que toda persona puede acudir ante los tribunales para reclamar
la tutela de sus derechos u oponerse a las pretensiones promovidas en su contra, para lo cual
participa en el proceso y ejerce los actos concernientes a la defensa de su posicion procesal, de
conformidad con las disposiciones contenidas en este Codigo. 2. La proteccion de este derecho
comprende la obtencion de un pronunciamiento judicial sobre el fondo de lo pretendido, siem-
pre que sea posible, y la ejecucion de lo dispuesto por el tribunal. 3. El tribunal, en cualquier
estado del proceso, procura conciliar los intereses de las partes en litigio o derivarlo a la medi-
acion. Ley 141/2021. Codigo de procesos.

2 El término neoconstitucionalismo establece el disefio de un ordenamiento exaltado por pos-
tulados de justicia que permiten la constitucionalizacion de los derechos familiares de las perso-
nas y de sus garantias jurisdicciones para el nuevo caracter de la Constitucion.

% Los nuevos derechos se refieren al disfrute de algunas esferas de la libertad (derechos de la
personalidad, por ejemplo, el derecho a la identidad personal, objeto de nuestras enunciaciones).

3L a Constitucién cubana actual establece en su articulo 8: “Lo prescrito en los tratados inter-
nacionales en vigor para la Republica de Cuba forma parte o se integra, segun corresponda, al
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posibilidades de apreciar y valorar el alcance de sus pretensiones al proponerse
una efectiva y agil solucion de la controversia familiar.

El papel de los jueces en los procesos de familia

La apertura al judicialismo constituye uno de los rasgos distintivos del neo-
constitucionalismo®®, orientado hacia la implementacion de nuevas formas de
interpretacion constitucional que colocan al juez en una posicion preponderante
dentro del sistema juridico. Ya lo anticipaba Prieto (2006) al interpretar la ley
de nuevas maneras, el papel principal corresponde a los jueces, no a los aboga-
dos.

Desde la perspectiva procesal y en el contexto judicial familiar, el nuevo papel
de la Constitucion implica la existencia de jueces despojados de rigidos esque-
mas preestablecidos, capaces de dotar de contenido a conceptos juridicos inde-
terminados que vienen a resguardar nuevos derechos® derivados de figuras cla-
sicas, a través de la utilizacién de los principios como forma de interpretacion
jurisprudencial a la luz de la Constitucion y los tratados internacionales de dere-
chos humanos, en su integracion con el ordenamiento juridico patrio™.

La centralidad de la Constitucion en el ordenamiento juridico y el fortaleci-
miento de su presencia determinadora en el desarrollo e interpretacion del mis-
mo, imponen al juez una mirada renovadora en su funcién de administrar justi-
cia, permitiendo que las garantias jurisdiccionales sean empleadas en conflictos,
cuya competencia le viene atribuida a tribunales extranjeros por el valor que
comporta su reconocimiento constitucional.

En el ambito del proceso civil, existen dos posiciones que delimitan el papel
de los jueces: por un lado, se encuentran los que asumen una posicidon garantis-
ta, sobre la idea de un juez respetuoso del principio dispositivo material; por
otro, los que adoptan una posicion activa del juez en la conduccion y direccion
del proceso, definido en doctrina como activismo judicial:

el juez activo o director es aquel que ejerce sus facultades, y
respetando la igualdad de las partes y el debido contradictorio, dispone

*'Informa Alvarado (2018, p. 18) que el garantismo procesal pretende el irrestricto respeto de
la Constitucion y de los Pactos internacionales que se encuentran en su mismo rango juridico.
En ese sentido, el profesor espaiol Montero se muestra totalmente opuesto a que se les atribu-
yan a los jueces determinadas facultades dentro del proceso, y considera, citado por Pico
(2012), que vistos asi se convierten en jueces autoritarios o fascistas que creen que tienen pode-
res divinos para hacer justicia entre los hombres, mientras que el juez garantista se limitara a
hacer efectivo el derecho positivo entre los ciudadanos, aplicando la ley.

32 En doctrina cubana, ha quedado sentado que el disfrute de un proceso en el que se observen
todas las garantias constitucionales y legales resulta consustancial a lo que se entiende por pro-
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de ciertas iniciativas (probatorias o no) para que el proceso no sea un
mero juego de estrategias y ficciones; ello, sin subvertir al proceso ni a
los litigantes y sin apartarse de los términos en que ha quedado fijada
la controversia. El material factico, su aportacion, los términos de la
litis contestatio y thema decidendum, siguen siendo patrimonio
exclusivo de los litigantes (Barberio, 2009, p. 15).

Ante la disquisicion tedrica en torno a si el juez debe permanecer pasivo u
ocupa una posicion activa en el proceso, puede aceptarse, tal y como indican
Picé y Junoy (2012)*', un equilibrio entre las posibilidades de disposicién de las
partes y las iniciativas del juez para solucionar el conflicto, en pos de la realiza-
cion de la justicia. A juicio de Pérez y Hierro (2019), la eficacia del proceso®
no radica en que el juez tenga mas o menos facultades, sino que las utilice siem-
pre en beneficio de las partes. Se requiere de un juez comprometido con la ob-
tencion de la solucion mas justa posible de los conflictos y acorde a la verdad,
en funcion de tutelar real y efectivamente los intereses contrapuestos.

Coincidimos en que es esta la postura que mejor armoniza con el principio de
libre desarrollo de la personalidad y la nueva ratio de derechos familiares de la
persona que ampara la vigente Constitucion, sobre todo si este fallo resuelve un
conflicto familiar que involucre a un nifio atendiendo a su interés superior, rela-
cionado con el contenido y alcance del derecho a su identidad personal, y espe-
cificamente su derecho a las relaciones familiares en concordancia con el prin-
cipio de pluralismo. Al respecto, sostiene Pérez (2016) que el concepto de fami-
lia no puede entenderse individualmente, sino en el contexto de la multiplici-
dad. El concepto de familia debe centrarse en el amor, el afecto, la unidad y la
unidon mas alla de los estereotipos de género, las ideologias y las exigencias cul-
turales.

En esta misma linea, es constatable que esta es la posicion del nuevo Codigo
de procesos, en cuanto ofrece en su articulado diversos procederes judiciales
que privilegian el papel activo de los juzgadores en la solucidon de los conflictos
familiares, asegurando la realizacion de la justicia y el contenido de la tutela
judicial efectiva, como primera garantia jurisdiccional reconocida en el texto
constitucional.

En relacion con el proceso familiar, Alvarez (2016, pp. 530-560) toma en con-
sideracion los siguientes presupuestos:

. La complejidad y la naturaleza de las relaciones derivadas de la institucion
nos obligan a eliminar la lentitud de los procedimientos para la solucion de
los conflictos que generan, que, amén de las consecuencias que podria aca-
rrear esta mora, se traduce en la baja credibilidad de la administracion de
justicia.
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Estan en juego valores esenciales de la condicion humana y el interés supe-
rior de la familia, y de los incapaces sea por razén de edad o enfermedad.
Los conflictos que generan, tienen un caracter profundamente humano. Se
defienden principios juridicos, espirituales y morales esenciales.

El tratamiento especial a la solucion de conflictos en la esfera patrimonial
familiar, que no puede ser el mismo que se brinda a una relacion juridica
civil.

Debe tender a evitar la confrontacion entre partes en la medida de lo posi-
ble, y llegar a arreglos pacificos; conciliacion, mediacion, descontencion
son las palabras claves.

Jueces dotados de una competencia ampliada para todo el conflicto en su
integridad y no en sus partes, que se traduce en proteccion integral para
evitar contradicciones entre una decision y otra.

Solucion efectiva con la garantia en la ejecucion de lo acordado o decidido.
Propender a la equidad y al equilibrio familiar.

Atencion interdisciplinaria del conflicto.

Especializacion.

En tal sentido, uno de los desafios de la norma procesal vigente es que un gran
numero de los asuntos de naturaleza familiar son competencia de los tribunales
municipales, lo que exige mayor preparacion y responsabilidad de los jueces de
esta instancia. Al propio tiempo dicha norma otorga a los juzgadores un conjun-
to de atribuciones para la tramitacion y decision de los asuntos, traducidas en
poderes y facultades como herramientas imprescindibles en la conduccion e im-
pulso del debate, en la busqueda de una solucion que satisfaga los intereses en
conflicto.

Asi, en los procesos familiares los tribunales pueden disponer las medidas ne-
cesarias para mantener la igualdad de las partes, evitar dilaciones innecesarias y
concentrar en un solo acto las diligencias que puedan practicarse de conjunto,
restablecer la equidad procesal ante un evidente estado de indefension o de-
sigualdad, adoptar medidas cautelares, disponer las pruebas necesarias para for-
marse conviccion sobre los hechos, celebrar audiencias a puertas cerradas para
proteger la intimidad personal y familiar de las partes, o cuando sea lo mas con-
veniente al interés superior del nifio, nifia o adolescente o de las personas que
por alguna razon se encuentran en situacion de vulnerabilidad y cualquier otra
de las contenidas en el Codigo que le permiten a los juzgadores actuar contex-
tualizadamente segun su prudente arbitrio, con racionalidad y sentido de lo jus-
to, en el marco que establecen la Constitucion y la legalidad.

La no utilizacién de estas atribuciones o su despliegue incorrecto traeria con-
secuencias desfavorables para los justiciables en su busqueda de una tutela judi-
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cial efectiva, por tanto, para poder aseverar que el ordenamiento juridico fami-
liar cubano y la Constitucion cuentan con el instrumento procesal idoneo para la
proteccion de los derechos reconocidos, en particular, lo relacionado con el
contenido y alcance del derecho a la identidad personal del nifio, y especifica-
mente su derecho a las relaciones familiares en concordancia con el principio de
pluralismo, se exigen operadores activos, que sean capaces de desplegar su pa-
pel con resultados efectivos, sobre todo en aquellos conflictos donde estén invo-
lucrados menores cuya decision judicial debe ser congruente con lo que les re-
sulte més beneficioso.

Desde una interpretacion orientada a los valores, la ponderacion de los princi-
pios de dignidad y libre desarrollo de la personalidad en un conflicto familiar,
corresponde a la judicatura apelar a la integracion, la imparticion de justicia
contextualizada y la interpretacion sociologica del Derecho.

Los jueces, como principales intérpretes de las normas, deberdn estar atentos
para lograr que se cumplan aquellos valores y principios consagrados en ellas,
convirtiendo asi el texto constitucional en una expresion dinamica del Derecho,
que irradia al proceso familiar dotado de un ambito jurisdiccional propio, exclu-
yente de un disefno que diversifique innecesariamente el tipo de proceso. Como
indican Pérez y Alfaro, citando a Pérez (2020) “No se trata de que los jueces se
conviertan en hacedores de una nueva norma, pero como sus principales intér-
pretes han de velar porque sus sentencias expresen lo mas avanzado y humano
del pensamiento y la doctrina familiar” (p. 467).

CONCLUSIONES

La vigente Constitucién cubana ampara el derecho al libre desarrollo de la per-
sonalidad en estrecha conexion al catadlogo de derechos familiares de la persona
consagrados en sus articulos del 81 al 89, desde una vision pluralista que enfati-
za en la dignidad, la igualdad y el respeto a los derechos inherentes a la perso-
nalidad reconocidos en el Capitulo II del Titulo V de la Carta Magna.

El derecho de las personas a las relaciones familiares que constitucionaliza el
vigente texto, queda amparado en el nuevo codigo de las familias en una pers-
pectiva inclusiva y humanista. Tal elevacion constituye per se una primera ga-
rantia para la defensa del referido derecho familiar, que encuentra complemento
en el reconocimiento constitucional a una tutela judicial efectiva.
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El reconocimiento filiatorio frente a nuevas formas de
parentalidad

Belkis Liduvina Rodriguez Lopez y
Darmys Beatriz Nufiez Casas

INTRODUCCION

La familia como grupo social, cambia en cuanto a su estructura, formas y mo-
delos, incorporando nuevas costumbres como consecuencia del desarrollo so-
cial. Van surgiendo nuevas relaciones entre padres e hijos, y en general entre
todos los miembros de ella.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio regula la proteccion del derecho
de la nifia, nifio y adolescente a vivir en familia. El derecho a la familia permite
relacionarlos a una tradicioén y sobre todo le ofrece un ambito de proteccion en
cuanto al reconocimiento de sus derechos.

A través de la institucion de la filiacién se regulan las relaciones juridico-
familiares en las que se establecen las obligaciones, los derechos y los deberes
de los padres hacia los hijos y viceversa. La filiacion también esta asociada a la
identidad y permite entenderla mejor en otro de sus componentes.

El presente estudio abordara el reconocimiento de filiacion; previa enuncia-
cion de la definicion y el derecho a la identidad como derecho inherente a la
personalidad, frente a las nuevas formas de parentalidad reconocidas en la Ley.
Todo bajo el prisma del derecho de los hijos a vivir en familia y a la igualdad.

Justamente la filiacion, integra la fase estatica que permite la identificacion
objetiva de las personas en la sociedad (Montejo, 2014). Se configura asi, el
derecho a la identidad desde diversas manifestaciones, entre ellas, figura la
identidad de origen. El derecho de la persona a conocer sus origenes, y su histo-
ria familiar encuentra plena realizacidon en el acto personalisimo de reconoci-
miento de filiacion. Acto juridico familiar que bien pudiera ejercer toda persona
con capacidad natural para procrear, independientemente de la formalizacion de
matrimonio o la mayoria de edad.

El Codigo de las Familias, aprobado en el afio 2022 por la Asamblea Nacional
del Poder Popular (ANPP) como la Ley no.156, otorga proteccion a los dere-
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chos de la infancia y la adolescencia en el ambito familiar, en su articulo 5 se
refiere a la autonomia progresiva, vivir en familia y a disfrutar de la conviven-
cia familiar, la corresponsabilidad parental, la identidad, entre otros.

No pocos casos de nifias y nifios en Cuba son inscritos solo por la madre. En el
municipio de Camagiiey, provincia de igual nombre, como resultado de los ca-
sos atendidos por el Centro de Referencia del Proyecto de Divulgacion de los
Derechos de Nifos (as) y Adolescentes, constituyd una preocupacion para las
autoras de esta investigacion, la cantidad de hijos que solamente son reconoci-
dos por uno de sus padres biologicos, en lo fundamental carecen de filiacion
paterna.

Ante esta situacion se decidi6 desplegar un grupo de acciones para asesorar
juridicamente a mujeres embarazadas hospitalizadas en diferentes instalaciones.
El objetivo fue demostrar la importancia de la filiacion materna y paterna en
beneficio del futuro bebé. Luego se dio seguimiento a la efectividad de las char-
las y se comprobo6 que, en la mayoria de las mujeres seleccionadas en la mues-
tra, se habia logrado el efecto deseado: el recién nacido era inscrito por ambos
padres.

Se comprobo que, en el afio 2018 entre los meses de enero a marzo, de las 785
inscripciones de nacimiento, 52 contaban solo con filiacion materna. En el
2019, de las 843 inscripciones, 67 carecieron del vinculo paterno entre los me-
ses agosto, septiembre y octubre. En el 2021 se realizaron 843 inscripciones
durante los meses septiembre, octubre y noviembre, de ellas 76 solo con filia-
cion materna.

Asimismo, en la Resolucion 119/2020 Procedimiento para la inscripcion de
nacimiento de los recién nacidos en las oficinas registrales de los hospitales
con servicios de obstetricia dictada por el Ministro de Justicia, se dispuso la
creacion de oficinas de Registro Estado Civil en los Hospitales Maternos o cen-
tros de Salud con servicios de obstetricia y ginecologia. Se establecieron las
funciones de los registradores en dichas unidades, entre ellas las de asesorar a la
familia para lograr una adecuada inscripcion desde la proteccion de los dere-
chos de la nifiez en lo referente al nombre, filiacidon, entre otros.

Ante esta realidad procede preguntarse ;se corresponden en Cuba las practicas
registrales de inscripcion de los hijos con las nuevas formas de parentalidad re-
conocidas en el Codigo de las Familias actual? Esta interrogante llevo a las au-
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toras a profundizar en la teoria referida al reconocimiento filiatorio ante las nue-
vas formas de parentalidad, con particularidad en el reconocimiento filiatorio.

Es objetivo del articulo, es identificar los fundamentos tedricos y practicos que
indiquen una armonia entre la préctica registral del reconocimiento de filiacion
y las nuevas formas de parentalidad establecidas en el Codigo de las Familias.
La referida problematica es estudiada por diversos autores en el &mbito nacio-
nal como e internacional, entre los autores nacionales encontramos a Jetzabel
Mireya Montejo Rivero, Leonardo Pérez Gallardo, y Ana Maria Alvarez-Tabio
Albo; a nivel internacional Aida Kemermajer de Carlucci, Jesiis Moro Bravo de
Marcilla y Anibal Guzman.

En la investigacion se utilizaron los métodos historico-logico: al estudiar la
institucion de la filiacion, su regulacion en la norma y los procedimientos regis-
trales establecidos y de comparacion juridica: mediante la busqueda de informa-
cion para conocer regulaciones de la filiacién ante las nuevas figuras actuales.

La filiacion, garantia al derecho de vivir en familia

La primera comunidad en la cual el hombre se integra desde sus origenes mas
remotos, es a la que se denomina familia. El Estado es la méxima expresion de
una sociedad organizada y su nucleo es la familia, por lo que los principios y
valores en los que se sustenta el Estado constitucional y democratico, deben
formarse en ella, asi queda plasmado en la Constitucion de la Republica de Cu-
ba aprobada por la ANPP en el afio 2019, articulo 81, cuando plantea:

Toda persona tiene derecho a fundar una familia. El Estado reconoce y
protege a las familias, cualquiera sea su forma de organizacidon, como
célula fundamental de la sociedad y crea las condiciones para garanti-
zar que se favorezca integralmente la consecucion de sus fines. (p. 84).

En este sentido la familia se convierte en una institucion de relevancia publica
a la que el Estado no solo debe respetar, sino en consecuencia proteger y garan-
tizar su correcto desarrollo. Es clara la injerencia del Estado en el &mbito fami-
liar, lo que pone de manifiesto la existencia de un interés publico y un orden
publico familiar.

La autora Alvarez (2016) manifiesta:

El Derecho de Familia, suele nombrarse indistintamente como Derecho
Familiar o de las Familias, siendo con toda seguridad, una de las ramas
mas dinamicas de nuestro ordenamiento juridico. Requiere de una es-
pecial sensibilidad y la mas profunda humanidad en los profesionales
que en la misma intervienen (p. 7).
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La igualdad de los hijos constituye principio cardinal del nuevo marco consti-
tucional. Este obliga a adecuar las instituciones familiares reguladas en el dere-
cho interno a la normativa juridica protectora de la familia en las convenciones
internacionales. La premisa esencial que sustenta este principio es la igualdad
en dignidad y derechos de todos los hijos, sin que importe su origen (Montejo,
2015, p. 108). En Cuba, este principio tiene su antecedente mas importante en
la Constitucion de 1940, articulo 44.

La Constitucion cubana de 1940 indicod pautas en lo referido a filiacion y al
principio de investigacion de la paternidad, elimin6 toda clasificacion sobre la
naturaleza de la filiacidon y proclamo la igualdad entre los hijos. Recogia que los
hijos fuera del matrimonio debian poseer iguales derechos que los matrimonia-
les, salvo las excepciones de la ley. Sin embargo, en la practica no existia una
verdadera igualdad en la sucesion patrimonial, pero no por ello se puede negar
que constituyera una de las mas progresistas del mundo en su tiempo.

Sin lugar a dudas la creacion del Codigo de Familia cubano en el afio 1975,
fue un punto de inflexion de lo que se conocia hasta el momento en materia fa-
miliar. Reflejo de un momento determinado de la sociedad cubana, refrendaba
el principio constitucional de igualdad de los hijos cualquiera que sea el estado
civil de los padres. Rompi6 con las estructuras clasistas y de desigualdad de la
normativa anterior y presentd una vision mas atemperada a una sociedad en
desarrollo.

Pero su vigencia en un periodo tan prolongado, a pesar de ser acompafiado de
normas complementarias, llevo a la necesidad de una ley nueva, ley que verda-
deramente se atemperara a la situacion actual que vive la sociedad cubana. Se
hacia insuficiente su respuesta a los nuevos contextos familiares. Ademas de
haberse aprobado con posterioridad a la norma constitucional.

La Constitucion de la Republica de Cuba de 1976 retoma el principio de no
discriminacién de los hijos por razon de la filiacion, sin embargo, no da una ex-
plicacion de manera completa y adecuada, al tema. Esto se refrenda en su ar-
ticulo 37, donde solo menciona la garantia de determinacion y reconocimiento
para la paternidad. Cuestion que se soluciono en el texto constitucional vigente
del afio 2019, donde se mantuvo este principio y se anade la proteccion de la
filiacion materna y paterna de manera independiente y en igualdad de condicio-
nes.

Se hizo necesaria una legislacion, ya no de la familia, sino de las familias, que
regulase la pluralidad familiar presente en Cuba y situar a todos sus miembros
en una posicion de igualdad y equilibrio. Se abri6 asi un espacio para la protec-
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cion de todos los tipos de familias y el reconocimiento de derechos, principios y
valores.

El nuevo instrumento legal asimila las experiencias obtenidas en la aplicacion
del derogado cddigo. Ofrece soluciones a los complejos asuntos que en el ambi-
to familiar requieren medidas juridicas inmediatas y especializadas, entre ellas
una mayor intervencion notarial. Se refrenda todo lo concerniente a la igualdad
y reconocimiento de la organizacion familiar en sus disimiles variantes; las re-
laciones parentales y de parentesco; la proteccion a los adultos mayores y per-
sonas en situacion de discapacidad y violencia.

Todo lo anterior alcanza su expresion normativa en el articulo 3 de la actual
Constitucion, referido a los principios que rigen las relaciones que se desarro-
llan en el &mbito familiar.

Estos principios se basan en la dignidad como valor supremo, entre
ellos se encuentran: la igualdad y no discriminacion, pluralidad, res-
ponsabilidad individual y compartida, solidaridad, busqueda de la feli-
cidad, favorabilidad, respeto, interés superior de nifas, nifios y adoles-
centes, respeto a las voluntades y preferencias de las personas adultas
mayores y personas en situacion de discapacidad, equilibrio entre or-
den publico familiar y autonomia, realidad familiar (p. 71).

Su implementacion lleva aparejado otros retos como el logro de un equilibrio
entre la autonomia del Derecho de Familia y la unidad y coherencia con otras
ramas juridicas. Respecto a este equilibrio refiere Alvarez (2016) que: “la auto-
nomia del Derecho de Familia es imparable e irresistible y de nada vale seguir
resistiéndose a ello. La unidad implica que ninguna rama del saber juridico es
independiente y puede regular por si sola en el &mbito legal” (p. 10). Debe exis-
tir una correlacion con el Cédigo Civil, Penal y otras legislaciones para velar
que derechos reconocidos en la norma familiar no sean tergiversados, y los
efectos de sus instituciones encuentren respaldo en otras materias del Derecho.

En el ambito familiar la autonomia privada se traduce a los modos de convi-
vencia, a las formas o métodos de reproduccion o a la cantidad de hijos que se
desean tener. Se refiere al proyecto de vida que cada familia desee construir,
pero los efectos que de ello se deriven no pueden ser controlados por los inte-
grantes de la familia. La norma no puede aplicarse a todos con los mismos cri-
terios de andlisis, ya que cada situacién merece un tratamiento individualizado.

Vivir en familia es uno de los derechos humanos mas importantes para nifas,
nifios y adolescentes. Convivir con personas que estén pendientes de ellos, que

79



les cuiden, procuren y satisfagan sus necesidades basicas y sobre todo, les brin-
den amor.

No solo se trata de satisfacer la necesidad de las personas de ser madres y pa-
dres, sino la proteccion del menor y de su derecho a vivir en familia, como bien
refiere Alvarez (2022). Lo mas importante es enfocar la mirada a la proteccion
de los nifios, nifias y adolescentes y a su derecho a ser felices.

Una de las principales vias para restituir ese derecho es la adopcion. Una figu-
ra juridica por medio de la cual los menores de edad que por diversas causas
terminaron el vinculo con su familia bioldgica tienen la oportunidad de inte-
grarse a un ambiente arménico, a un nucleo familiar que propicie su desarrollo
integral, que les dote de una infancia feliz y les prepare para la vida adulta.

En este sentido favorecer la eliminacion de obstaculos para llegar a la adop-
cion, implica un beneficio para el adoptado, una garantia a su derecho de vivir
en familia, ya que no solo va a establecer vinculos con los padres adoptivos,
sino con el resto de los miembros de la familia.

Hoy asistimos al origen de nuevas nociones de la maternidad, la paternidad y
de la filiacion en general. La filiacion, entendida histéricamente como la rela-
cion juridica que existe entre los progenitores y sus descendientes directos en
primer grado, se actualiza segin Alvarez (2021) en base a relaciones afectivas,
volitivas y socioculturales.

La importancia y trascendencia de la filiacion hace que su regulacion juridica
parta de su reconocimiento constitucional. En Cuba se cumplen por ser firmante
de diferentes tratados internacionales.

La identidad y la filiacion, garantes del interés superior del nifio (a)

Cuba es signataria de los tratados y convenios internacionales que abogan por
dignificar los derechos ciudadanos, e implementa desde el triunfo de la Revolu-
cion, diversas medidas legislativas que respaldan el respeto, la igualdad y de-
fensa de los derechos de las familias y sus miembros.

Ejemplo de ello lo constituye la Convencion sobre los Derechos del Niiio,
aprobada por Organizacion de las Naciones Unidas en el afio 1989, en lo sucesi-
vo CDN, firmada por Cuba el 26 de enero de 1990, y ratificada el 21 de agosto
del siguiente afio. No obstante, desde el triunfo del 1ro de enero de 1959, la in-
fancia y la adolescencia en el pais son considerados grupos poblacionales alta-
mente priorizados por la politica social del Estado y el Gobierno, ademas de
merecer reconocimientos especiales en el ordenamiento legal.
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En el &mbito familiar resulta necesario analizar el equilibrio entre el orden pu-
blico y la autonomia de la voluntad. Visto desde dos angulos: desde las relacio-
nes entre adultos y respecto a las relaciones entre progenitores y sus hijos e hi-
jas.

La delimitacion del ambito de la autonomia constituye el reto basico al que se
enfrenta hoy el Derecho de las familias. Se plantea que debe buscarse un equili-
brio razonable entre, la necesaria intervencion de los poderes publicos para la
proteccion de aquellos derechos y garantias que conforman el orden publico v,
el respeto a la configuracion de relaciones entre adultos y relaciones paterno/
filiales fundamentadas en los principios de libertad, igualdad y solidaridad.

En tal sentido, no podemos obviar que en el marco de estas relaciones y de-
pendiendo de las circunstancias en las que se encuentren los miembros de las
familias, puede generarse una situaciéon de desigualdad o vulnerabilidad con
respecto a uno de ellos, realidad que las normas juridicas no deben desconocer.
De alli, la necesidad de buscar procederes juridicos que tengan en cuenta el de-
recho a la autodeterminacion de cada uno de sus miembros.

Por lo general, en este contexto de desventaja suele colocarse a nifias, nifios y
adolescentes. El ordenamiento juridico ofrece un tratamiento diferente a los me-
nores de edad con respecto a los adultos, y no se hace con animo discriminato-
rio, sino justamente con el propdsito de permitir el cabal ejercicio de los dere-
chos reconocidos al nifio (a). Es decir, los derechos humanos que les correspon-
den a todas las personas, mas los que les atafien por su calidad de personas me-
nores de 18 afios de edad y en pleno desarrollo.

Deberé existir entonces, un triangulo de relaciones equilibradas, primero entre
los derechos de los menores de edad a la luz del principio de autonomia progre-
siva; segundo, en las obligaciones de los progenitores, establecidas a través de
la responsabilidad parental; y tercero la responsabilidad del Estado como garan-
te de los derechos humanos.

Esta afirmacion tendra en lo sucesivo, su interpretacion a través del principio
del interés superior de nifias y nifios; la responsabilidad parental vista en la plu-
ralidad familiar reconocida en el Codigo de las Familias; y las garantias institu-
cionales y juridicas en los reconocimientos filiatorios, como el aseguramiento al
derecho de vivir en familia tantas veces mencionado en este articulo.

En el articulo 3 de la CDN, se regula el interés superior del nifio. Cuestion que
se traduce en algo amoldable y cambiante, y que permite tantas formas de apli-
cacion como infantes existen, ya que, cada persona es un mundo. El bienestar
de un nifio (a) puede no ser igual que el de otro. Cada cual se cria y se forma en
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un contexto, con una familia o no, recibiendo un carifio fraternal o careciendo
de este. El interés superior del nifio ha de buscar para cada cual la mejor solu-
cion y asegurar que cada nifio o nifia reciba la mejor opcion posible.

En términos juridicos es el derecho que tiene todo nifio y nifia a que su interés
superior sea una consideracion que se priorice al sopesar distintos intereses, pa-
ra decidir sobre la cuestion que le afecta. Es un principio que se pone en practi-
ca al momento de elegir la interpretacion que satisfaga de manera mas efectiva
el interés superior del nifio o nifia.

Para cumplir con las funciones que ello supone, se deberé lograr el equilibrio
entre los distintos derechos segun las prioridades que conlleva cada caso, lo que
se determina a partir del enaltecimiento de los derechos si entra en conflicto con
otros intereses colectivos. Sin embargo, este equilibrio es circunstancial y en
constante transformacion debido al crecimiento, desarrollo y capacidades que
adquieren los nifios, nifias y adolescentes para expresar sus criterios y opiniones
(Paulette; Banchon y Vilela, 2020). Dicho de otra manera, deberd ajustarse su
interpretacion al desarrollo progresivo de las capacidades de los nifios(as).

El derecho a la identidad, visto desde la perspectiva de los derechos de nifias y
nifios, debe abordarse de manera especifica. Se trata de un derecho a la persona-
lidad que se vincula con otros derechos derivados de la filiacion, tales como el
derecho a tener una nacionalidad, los derechos alimentarios, el derecho a man-
tener un vinculo con los padres, etcétera.

En el articulo 7 de la CDN, se plantea que el nifio serd inscrito inmediatamente
después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a ad-
quirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a
ser cuidado por ellos. Por supuesto que el término en la medida de lo posible,
incuestionablemente lleva a la interpretacion del principio del interés superior
del nifio.

Montejo (2014) identifica a la identidad personal conformada por dos fases:
una estatica y otra dindmica, cuando afirma que:

Conforman la realidad unitaria de la identidad personal; una fase esta-
tica abarca todos aquellos elementos que permiten la identificacion
objetiva del hombre en la sociedad, desde los signos identificativos
tradicionales como el nombre, la imagen, el estado civil, las huellas
digitales, la ciudadania, filiacion hasta la informacion genética de cada
individuo. La dindmica, que alude el conjunto de factores espirituales
que definen la personalidad de cada sujeto (p. 164).
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El derecho a la identidad en Cuba, se reconoce expresamente en el articulo 48
de la Constitucion de la Republica del 2019 (p. 80), junto a la intimidad, el ho-
nor, la imagen y voz. También por primera vez aparece enunciado en el Codigo
de las Familias el derecho a la identidad, enfatizando particularmente en el sec-
tor més joven de la sociedad. Por ejemplo, el articulo 5 en los incisos f) y k), se
reconoce su derecho al libre desarrollo de la personalidad y a la identidad
(p. 2304). El articulo 7 destaca que su interés superior es un principio general
que informa el derecho familiar, de obligatoria y primordial observancia en to-
das las acciones y decisiones que les conciernen, tanto en el ambito privado co-
mo publico, y para su determinacion debe tomarse en cuenta su identidad y con-
dicion especifica como persona en desarrollo. (p. 2305)

Solo puede desarrollarse la personalidad si esta es capaz de expandir su identi-
dad (Valdés, 2022). Para el reconocimiento de la personalidad juridica basta la
existencia de la persona, pero solo a través del reconocimiento, proteccion y
garantias que se ofrezcan a sus derechos podra alcanzar su libre desarrollo. De
ahi la importancia particular que reviste el reconocimiento del derecho a la
identidad en nifias, nifios y adolescentes.

Reconocimiento que logra su objetividad y acreditacion a través del asiento
que se realiza en el Registro del Estado Civil, como entidad publica encargada
de inscribir los aspectos mds relevantes de la existencia y cualidades de la per-
sona. La inscripcidon de nacimiento es la prueba legal de la identidad de una per-
sona. Es la garantia al derecho de inclusion, no solo en la vida familiar, social,
sino en las politicas y planes de desarrollo de un Estado.

En el momento de la practica de la inscripcién de nacimiento los padres eligen
el nombre, mientras que los apellidos provienen de la familia con la que posee
un vinculo filiatorio. Segun el articulo 45 de la Ley del Registro del Estado Ci-
vil, aprobada en el afio 1985 por la Asamblea Nacional del Poder Popular de la
Republica de Cuba, en la determinacion del orden de los apellidos, primera-
mente, el apellido paterno antes que el materno.

Sin embargo, el Codigo de las Familias actual establece en su articulo 45 que
el orden de los apellidos es el sefialado en la legislacion registral correspondien-
te, pero las madres y padres pueden acordar un orden distinto al momento de la
inscripcion del nacimiento o de la adopcion, manteniéndose asi para el resto de
las hijas e hijos comunes. Cuestion que es vista con enfoque de género, y en
consonancia con las tendencias actuales de como se concibe la vida en familia.

En palabras de Guisbert (2016):
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La filiacion también estd asociada a la identidad y permite entenderla
mejor en otro de sus componentes. En todo momento y época, las
cuestiones de paternidad y filiaciéon han tenido gran trascendencia e
importancia a nivel social. La filiaciéon como el conjunto de relaciones
juridicas determinadas por la paternidad y la maternidad que vinculan
a los padres con los hijos dentro de la familia. Est4 inspirada en un cri-
terio de proteccion a la nifiez que se basa en el interés social (p.102).
Reconocimiento filiatorio ante nuevas formas de parentalidad y
el principio de pluralidad familiar

El recién aprobado Codigo de las Familias aporta beneficios a las relaciones
que surgen en el marco de la familia, se adaptan a todos los tipos de familias
presentes en la sociedad, asi como a sus formas de filiacion y las responsabili-
dades que se reconocen a sus miembros. Retoma los preceptos constitucionales
en su Titulo III Del parentesco y la obligacion legal de dar alimentos, Capitulo I
Del parentesco; asi como en el Titulo IV De la filiacion.

En ellos se regula lo que se entiende por parentesco y su alcance. El origen de
este se encuentra en la filiacion cualquiera sea su fuente o el modo en que haya
sido determinada; en el matrimonio, por la unién de hecho afectiva y por la de-
terminacion judicial entre quienes, de hecho, se hayan desempeniado afectiva-
mente como parientes, si demuestran un interés legitimo.

De esta manera se reconocen varias formas de parentalidad, en las que algunas
de ellas aparecen como nuevas a la luz del ordenamiento juridico cubano. Que-
da regulado el parentesco por consanguinidad, el que resulta del uso de las téc-
nicas de reproduccion asistida, por adopcion, por afinidad y la excepcionalidad
de reconocimiento del parentesco socioafectivo.

La pluralidad familiar abre brechas a lo que se conocia como concepto unico y
excluyente de familia. Nacen ideas mas atemperadas a una sociedad cambiante,
en busqueda de inclusion y profundizacion en los lazos afectivos. Este concepto
de familia genera diferentes posiciones, Pérez (2016) y las autoras coinciden
con las palabras de Maria Berenice Dias, cuando sefala que:

La familia, a pesar de lo que muchos dicen, no estad en decadencia. Al
contrario, es el resultado de las transformaciones sociales. Hay una
repersonalizacion de las relaciones familiares en la busqueda de aten-
der los intereses mas valiosos de las personas humanas: afecto, solida-
ridad, lealtad, confianza, respeto y amor. El Estado, inclusive en sus
funciones legislativas y jurisdiccionales, estd impuesto del deber juri-
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dico constitucional de implementar medidas necesarias e indispensa-
bles para la constitucion y desenvolvimiento de las familias (p. 2).

En una sociedad cada vez mas plural, se requiere el quiebre del remoto con-
cepto de familia surgida del vinculo matrimonial. El principio de pluralismo
debe ser base para ya no dar una definicion de familia, sino de las familias.

La doctrina moderna reconoce diferentes tipos de familia. Existe una tendencia
a considerar que la familia nuclear es la mas tradicional, la clésica estructura.
Es aquella integrada por el padre, la madre y los hijos de la union. Sin embargo,
no puede desconocerse a la familia extensa, la recompuesta, ensamblada o re-
constituida, la familia homoparental y monoparental.

La familia extensa esta formada por parientes cuyas relaciones no son unica-
mente entre padres e hijos. Puede incluir abuelos, tios, primos y otros consan-
guineos o afines. La forman varios miembros de la misma familia que conviven
juntos.

La familia ensamblada (también llamada reconstituida, reconstruida o recom-
puesta) es aquella que se constituye después de una separacion, divorcio o viu-
dez, cuando uno o ambos integrantes de la pareja tienen hijos de una union an-
terior (Kemelmajer, 2014. p. 13).

Por su parte las familias homoparentales se integran mediante una pareja de
dos hombres o dos mujeres, que se convierten en progenitores de uno o mas
nifios o nifias, y estos pueden ser resultados de las técnicas de reproduccion
asistida, la adopcion o la maternidad subrogada. Se denomina familia monopa-
rental (Kemelmajer, 2014) a:

La formada por una persona que vive con uno o mas hijos a su exclusi-
vo cargo. O sea, es aquella en la que una persona sola (que para algu-
nos puede ser el progenitor bioldgico, el adoptante, el guardador e in-
cluso el tutor) es responsable de personas menores de edad, o con ca-
pacidad restringida (p. 15).

La familia cubana del segundo decenio del siglo XXI se caracteriza, en pala-
bras de Alvarez (2020), por:

. La disociacion entre las relaciones conyugales y las relaciones filiales que
se presentan en los matrimonios o uniones de hecho de personas divorcia-
das o separadas con hijos no comunes, que dan lugar a las familias recons-
tituidas o ensambladas.

. La creacion de lazos de filiacion, al margen de la existencia de una relacion
de pareja, familias monoparentales.
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La disociacion entre sexualidad y reproduccion, con el uso de las técnicas
de reproduccion asistida, al ser posible ya la procreacion sin necesidad de
mantener contacto fisico o relaciones sexuales.

La disociacion entre pareja conyugal, pareja parental y pareja progenitora.
El modelo biparental (madre/padre) no desaparece, pero se convierte en
uno mas. Coexisten ademds otros modelos como la homomaritalidad/
homoparentalidad (dos madres o dos padres) en el caso de la pareja homo-
sexual; la coparentalidad (compartir la responsabilidad de criar y educar a
un nifio sin estar necesariamente en pareja), la monoparentalidad/
monomarentalidad (hombre o mujer soltero con hijos adoptados o procrea-
dos artificialmente); y la pluriparentalidad (varios padres y varias madres,
nueva pareja de la madre o del padre) en las familias reconstituidas o que
recurren a la reproduccion asistida.

Las adopciones por personas solteras o de inseminacion artificial a mujeres
solteras, o de la gestacion solidaria, también conocida como subrogada o
por sustitucion, para los hombres solteros, con independencia de su orien-
tacion sexual.

Parejas de madres homosexuales que involucran o no al donante de semen
o parejas de padres varones homosexuales que involucran a la mujer que
lleva a término el embarazo o dona el 6vulo.

El empleo de las técnicas en mujer sin pareja usando semen de donante,
con consentimiento del vardon que va a asumir la paternidad, aunque sin
necesidad de que entre ellos haya relacion de afectividad.

La gestacion por sustitucion como instrumento para hacer valer el derecho
a fundar una familia de hombres solteros o parejas homosexuales de varo-
nes. (p. 196).

Junto a la familia matrimonial, nuclear, heterosexual existen otros modelos
familiares y todos deben ser reconocidos y protegidos en igualdad de condicio-
nes y sin distincion (articulo 81 Constitucion de la Republica de Cuba).

No hay unos tipos de familias mas relevantes o importantes que otros, todos
tienen el mismo valor. El reconocer y garantizar derechos a modelos de familias
que antes no los tenian reconocidos, no significa de ningiin modo, afectar o li-
mitar derechos a las que si los tenian. No implica tampoco imponerlos, la nueva
norma juridica no los crea, ya existen en la realidad social cubana.

Todos estos tipos de familia conviven y son parte de la comunidad cubana ac-
tual. De lo que se trata es de garantizarles el ejercicio de sus derechos, atendien-
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do a los principios del sistema cubano laico, democratico, de equidad y justicia
social (Gonzalez, 2021).

Todo lo antes planteado, demuestra la correcta implementacion del principio
de pluralidad familiar en la actual Constitucion de la Republica de Cuba y en el
recién aprobado Codigo de las Familias. Era imperante la necesidad de lograr
un equilibrio entre todas las variantes familiares existentes en la sociedad cuba-
na, garantizando asi la igualdad y no discriminacion entre todos los ciudadanos.

El Cédigo de las Familias como expresion del relevante papel que le brinda el
Estado a las familias impacta, como antes fue mencionado, contra una norma
que no amparaba a la diversidad familiar, ni daba solucién a sin numero de con-
flictos. Trae aparejadas nuevas figuras, y perfecciona y atempera las anteriores.

Especial atencion demanda el uso de técnicas de reproduccion humana asistida
y los lazos que se construyen a partir de la socioafectividad reconocida judicial-
mente, al ser tipos de filiacion y titulos constitutivos, antes no existentes en la
regulacion familiar cubana.

La existencia de estos diferentes titulos constitutivos no varia los efectos juri-
dicos, manteniendo en todos los casos: la responsabilidad parental, los apelli-
dos, la obligacion legal de dar alimentos, los derechos sucesorios y demaés efec-
tos establecidos por las leyes.

Es de resaltar que a pesar de que se respeta el tradicional orden de los apelli-
dos, se permite por comun acuerdo pactar un nuevo orden.

La multiparentalidad, como excepcion al doble vinculo filiatorio

Los nuevos escenarios se mueven en torno a la disociacion entre lo consangui-
neo y las funciones parentales, entre lo bioldgico y lo social, e incluso con una
valoracion privilegiada a este Gltimo (Alvarez, 2021).

Por regla general y tradicionalmente los hijos e hijas poseen doble vinculo fi-
liatorio, aunque existe la posibilidad de solo contener uno (monoparentalidad) o
mas de dos (multiparentalidad). El altimo caso cuenta con una reciente incorpo-
racion a la normativa cubana, ademés de presentarse s6lo en cuestiones excep-
cionales. La multiparentalidad es cuando convergen respecto a una misma per-
sona madres y padres consanguineos y socioafectivos.

La legislacion actual determina como causas de la multiparentalidad:

. Causas originarias, en los casos de filiacion asistida donde no existe anoni-
mato de la persona dadora o gestante.
. Por causas sobrevenidas, en los casos de filiacion construida socioafectiva-

mente, articulo 59 (p. 2314), para evitar el desplazamiento de la filiacion y
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de las adopciones por integracion, en atencion a los principios de interés
superior de la hija o el hijo y de respeto a la realidad familiar.
Es reconocida judicialmente y pueden reclamar la multiparentalidad la hija o
el hijo, la fiscalia y aquellos que figuran en la inscripcion.

La adopcion por integracion

En la adopcion por integracion uno de los conyuges o la pareja de hecho afec-
tiva puede adoptar a la hija o el hijo del otro si no fuere conocido el otro proge-
nitor o si la madre o el padre de dicha persona menor de edad que se pretende
adoptar consintiera, hubiera fallecido o hubiera sido privado de la responsabili-
dad parental, sin que con ello se extingan necesariamente los vinculos juridicos
parentales y de parentesco que existan entre el adoptado y su madre o padre y
su familia de origen, tomando en consideracion las circunstancias concurrentes
en cada caso, lo cual puede generar la multiparentalidad, segun regula el articu-
lo 103 del Cdédigo de las Familias (p. 2320).

Cuando exista un so6lo vinculo filiatorio de origen, el menor integra la familia
de la persona adoptante con los mismos efectos de la adopcion plena. Se requie-
re para su validez y efecto la autorizacion judicial, en correspondencia le regu-
lado en el articulo 109 (p. 2321). Una vez aprobada se inscribe en el asiento de
la inscripcidon del nacimiento del adoptado en el registro correspondiente. Su
finalidad es consolidar los vinculos socioafectivos existentes entre la persona
adoptante y la hija o el hijo del conyuge o pareja de hecho afectiva.

La reproduccion humana asistida, gestacion solidaria

El reconocimiento de la reproduccion asistida, ya no solo por El Programa de
Atencion a la Pareja Infértil, sino con un verdadero reconocimiento juridico,
constituye un importante paso de avance en materia legislativa.

De esta forma se da cumplimiento una vez mas al derecho de toda persona a
poseer una familia. La ley de esta forma no realiza diferencias de acuerdo a la
orientacion sexual de la persona, no distingue a quien esta destinada.

Se encuentra dirigida a aquellas personas que no son capaces de tener su pro-
pia descendencia. Resulta de la voluntad de procrear manifestada a través del
consentimiento de quien o quienes intervienen en el proceso. Entre los princi-
pios que la rigen en Cuba, aparecen:

. La voluntad de procrear expresada a través del consentimiento que cumpla
con los requisitos que el Codigo establece.

. La proteccion a la intimidad de las personas que intervienen.

. El anonimato exigido por la persona dadora de gametos.
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El interés superior de la hija o el hijo que nazca como resultado del uso de
la técnica.

El derecho a formar una familia.

El respeto a la realidad familiar de cada persona.

La igualdad y la no discriminacion.

La voluntad de las personas que intervienen en un proceso de reproduccion
asistida se manifiesta a través del consentimiento libre, informado, expreso y
previamente emitido por la institucion sanitaria o en escritura publica notarial.

Aquella persona nacida por técnicas de reproduccion asistida tiene derecho a
conocer que fue concebida mediante tales procedimientos cuando sea relevante
para su salud, y pueden obtener informacion de su origen gestacional o genético
y de los datos médicos de la persona dadora de gametos, quedando excluida su
identidad. Excepcionalmente la identidad se puede dar a conocer, pero se re-
quiere acreditar por via judicial.

En el caso de personas nacidas después del fallecimiento del conyuge o de la
pareja de hecho afectiva, se tiene por hija o hijo suyo a todos los efectos si:
conste la voluntad expresa para la reproduccion asistida después del falleci-
miento, que se limite a un solo parto y se inicie en el plazo de trescientos sesen-
ta y cinco dias a partir del fallecimiento.

La gestacion solidaria es una de las tematicas que genera contradiccion en di-
ferentes aspectos. Son diversos los paises que la regulan, algunos como en el
caso de Cuba como gestacion solidaria y otros como meros contratos. Entre
partidarios de la finalidad altruistas se encuentran: Queensland, Australia, Ca-
nada y Sudafrica. El articulo 130 de la Ley no.156, define a la gestacion solida-
ria como aquella que tiene lugar cuando: “una mujer distinta de quien quiere
asumir la maternidad, gesta en su utero por motivos altruistas o ajenos a cual-
quier retribucion monetaria o mercantil, a la hija o el hijo de quien o quienes
quieren asumir la maternidad o la paternidad” (p. 2325).

Soélo procede entre personas por vinculos familiares o afectivamente cercanas.
En beneficio de mujeres con alguna patologia médica que les impida la gesta-
cion, de personas estériles, de hombres solos o parejas de hombres, siempre que
no se ponga en peligro la salud de quienes intervienen en el proceder médico.

Como su nombre lo indica, es solidaria, por lo que se prohibe cualquier tipo de
remuneracion o dadiva, quedando a salvo la obligacion legal de dar alimentos
en favor del concebido y la compensacion de los gastos que se generen por el
embarazo y el parto.
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Para dar inicio al proceso médico, conforme a los requerimientos establecidos
por el Ministerio de Salud Publica, se requiere obtener la autorizacion judicial.
Este se realiza mediante el procedimiento de jurisdiccion voluntaria que regula
el Codigo de Procesos. La norma en su articulo 132 reglamenta un conjunto de
aspectos que se deben cumplir para otorgarse la autorizacion judicial:

. Que tanto la o las comitentes como la futura gestante tengan veinticinco
(25) anos ya cumplidos;

. que, en los casos, que corresponda, se ha agotado o ha fracasado el uso de
otra técnica de reproduccion asistida;

. que se ha tenido en cuenta el interés superior de la nifia o el niflo que pueda

nacer, valorado en correspondencia con las pautas que establece el Articulo
7; y lo que establecen los incisos b) y ¢) del Articulo 100 y los incisos ¢) y
d) del Articulo 102 de este Codigo;

. el pleno discernimiento, la buena salud fisica, psiquica y edad de la futura
gestante para llevar a término con éxito el embarazo;

. que la futura gestante no se haya sometido a un proceso de gestacion soli-
daria anterior;

. que la futura gestante no aporta su 6vulo;

. y verificar la ausencia de retribucion en los términos que aluden los apar-

tados 2 y 3 del Articulo 130 de este Codigo. (p. 2325)

La filiacion de las personas nacidas mediante el uso de una técnica de repro-
ducciodn asistida que involucra la gestacion solidaria se determina por la volun-
tad de procrear de la o las personas comitentes. Ante la carencia de autorizacion
judicial previa, la filiacion se determina por las reglas de la procreacion natural.
La falta de autorizacion judicial o cualquier violacion de sus requisitos puede
derivar en responsabilidad penal.

Otras pruebas de filiacion y su reconocimiento

Dos nuevas figuras con marcada presencia en las Codificaciones internaciona-
les, aparecen reflejas en el Codigo de las Familias: posesion de estado de hija o
hijo, como prueba de filiacion y el Reconocimiento por testamento.

La prueba de la filiacion se acredita, segtn la doctrina y el Derecho compara-
do, por varios medios, a saber: la certificacion de la inscripcion en el registro
civil, la sentencia que la determine, la presuncion de paternidad matrimonial y
la posesion constante del titulo de estado de hijo.
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Paises como Chile, Pert, Paraguay, Uruguay, Costa Rica y Honduras; contie-
nen dentro de sus regulaciones la presuncion notoria de estado de hijo. Esta se
compone de tres elementos que deben concurrir en cada caso:

. Nomen: que se concreta en la utilizacion de los apellidos paternos.

. Tractatus: es la forma de ser tratada una persona, segiin se tratan padres e
hijos.
. Fama: es la opinidn generalizada que reconoce al hijo como de un determi-

nado padre (Rodriguez, 2020).

El Cédigo de las Familias reconoce esta figura cuando plantea que “Ante la
falta de certificacion expedida conforme al asiento de inscripcion del naci-
miento en el Registro del Estado Civil, puede acreditarse la filiacion por la
prueba, de caracter extraordinario y supletorio, de la posesion de estado de
hija o hijo”, articulo 53 (p. 2313). Esta no acredita la filiacién, pero permite
presumir, quiénes por su intencion y actuacion pueden ser considerados madres
o padres.

El titulo que sirve de prueba de la filiacion y produce plenos efectos juridicos
es inscrito en el Registro del Estado Civil, producto a la sentencia dictada por el
reconocimiento judicial de hechos o circunstancias que evidencien la posesion
de estado de hijo.

En la vigente Ley del Registro del Estado Civil, en su articulo 55 solo se reco-
noce como prueba de filiacion la certificacion de la inscripcion de nacimiento.

El reconocimiento por testamento en la doctrina es considerado como una de
las formas de realizar el reconocimiento. Este acto tiene por naturaleza conteni-
do patrimonial, pero la doctrina acepta que pueda contener disposiciones no pa-
trimoniales, como el reconocimiento de un hijo (Rodriguez, 2020, p. 176). Es
regulado en Bolivia, Honduras, Espafia, en Cédigo Civil del Estado de Veracruz
en México, Codigo Civil Portugués, entre otros.

El Cédigo de las Familias en su articulo 63 plantea: “Cuando se efectta el re-
conocimiento por testamento se procede a su inscripcion en el registro del esta-
do civil, si la hija o el hijo tiene un solo vinculo filiatorio y siempre que se
cuente con su consentimiento si es mayor de edad.” (p. 2314)

El Derecho de Familia es una de las ramas mas cambiante dentro del ordena-
miento juridico. La sociedad cubana se encuentra en constante transformacion,
por tanto, requiere de una respuesta legal que la respalde.

CONCLUSIONES
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El Estado como garante y protector del ambito familiar, tiene entre sus funcio-
nes implementar normas que se atemperen y respondan a la realidad de sus ciu-
dadanos.

La no discriminacioén de los hijos por razéon de su origen es un principio de
rango constitucional. Este se perfecciona en cada cuerpo legal de la normativa
cubana, pasando de una igualdad parcial a total, como lo refrenda la actual
Constitucion del 2019, prohibiendo toda calificacion sobre la naturaleza de la
filiacion.

Uno de los derechos fundamentales de todo nifio, nifia y adolescente es vivir
en familia. Derecho que no debe ser visto desde la perspectiva de la necesidad
personal de ser padre, sino de lo que resulte verdaderamente beneficioso para el
menor. El ejercicio de un verdadero derecho a vivir en familia es el que permita
el desarrollo adecuado en un ambiente que les brinde amor, los cuiden y satisfa-
ga sus necesidades basicas.

El reconocimiento filiatorio se materializa a través de la inscripcion y el co-
rrespondiente asiento en el Registro del Estado Civil. Proporciona un testimo-
nio fehaciente de la existencia de una persona, es el primer reconocimiento ofi-
cial por parte del Estado de la existencia del menor juridicamente. La filiacion
se encuentra asociada a la identidad, y esta, a su vez con la personalidad.

Cuba como signataria de la Convencion sobre los Derechos del Nifio garantiza
un cabal ejercicio de su interés superior. Cuestion que se aprecia al hacer un
tratamiento diferenciado del menor con respecto al adulto en su ordenamiento
juridico, con el fin, de lograr el cumplimiento de los derechos que le correspon-
den por razén de su edad.

El actual y recién aprobado Codigo de las Familias, también conocido como
Codigo de los Afectos, constituye una fotografia, un reflejo de la sociedad y
contexto familiar vigente en Cuba. Retoma preceptos constitucionales, regula
cuestiones ya existentes antes no normadas y presenta novedosas figuras.

El Cédigo de las Familias se presenta ante una sociedad cada vez mas plural,
quebrando antiguos conceptos en el ambito filiatorio, como: el matrimonio co-
mo Unica via para el surgimiento de una familia, y la procreacion bioldgica por
un hombre y una mujer, siendo la filiacion juridica mucho mas amplia que el
mero lazo bioldgico. Pondera sobre el principio de pluralidad familiar nuevos
tipos de familia y de parentesco, como son los resultantes de las técnicas de re-
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produccion humana asistida, por afinidad, consanguinidad, adopcion y paren-
tesco socioafectivo.

Solo resta lograr un verdadero equilibrio entre el orden publico y la autonomia
de la voluntad en el ambito familiar. Llevar a la practica e interpretar correcta-
mente los nuevos preceptos, para de esta forma, alcanzar una verdadera protec-
cion de las familias.
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Avances y desafios de la gestacidn solidaria
en la sociedad actual

Tania Galano y
Arsenio Nilo Guerra

INTRODUCCION

En nuestros dias la humanidad se encuentra inmersa en grandes transformacio-
nes, efectos resultantes de los cambios ocurridos en todas las facetas de la vida
social y especificamente en los procesos de aplicacion de los adelantos, que
brinda el uso de la tecnologia.

De forma paralela, las relaciones en las que se desarrolla el Derecho de Fami-
lia, evolucionan de las figuras clasicas y obsoletas, hasta otras nuevas, como la
generada por las tecnologias reproductivas. Las que hoy son un catalizador de
impacto, por su importante repercusion social.

Resultan predominantes en la polémica los criterios respecto a si las técnicas
de reproduccion asistida, atentan contra la ética, la dignidad, la libertad, o si
deben regularse en los sistemas juridicos nacionales o la instrumentacion en
tratados internacionales para su regulacion, tal como sefialan Ortega Lozano,
Alvarez Dias y Ruiz Valdepeias (2018).

En particular el presente articulo, tiene como, objetivo demostrar que la nueva
norma juridica de proteccion a la maternidad en Cuba, deviene en complemento
armoOnico con la figura de la Gestacion Solidaria presente en la Ley 156/2022,
para alcanzar un mayor amparo de las madres en Cuba.

Antecedentes, posiciones doctrinales y clasificaciones

El antecedente mas antiguo en el tiempo de la maternidad subrogada seria el
Codigo de Hammurabi (1750 a. C.) en sus normas 144-146 se dispone que al
padre de familia cuya esposa no pueda tener hijos al ser estéril, se le permita
contratar los servicios de una criada o de una esclava (madre suplente) para pro-
porcionarle un descendiente. Estos hechos confirman la existencia de la gesta-
cion subrogada antes de la era cristiana.

Otros Autores como Barahona y Guerra (2021), o Sanchez (2019) consideran
que se encuentra en episodios biblicos del viejo testamento, en el libro de Géne-
sis, aparecen hechos como narrativa asociados a este concepto.
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La existencia de Ismael, el hijo que Abraham tuvo con Agar (la esclava de su
esposa) porque la esposa del profeta no habia tenido descendencia. De ese mo-
do, (Sara logr6 que otra mujer tuviera un hijo con su esposo para que luego de
su nacimiento le fuera entregado a ella), aparece de esta forma: “Entonces Sarai
dijo a Abram: He aqui que el Sefior me ha impedido tener hijos. Llégate, te rue-
g0, a mi sierva; quiza por medio de ella yo tenga hijos. Y Abram escuchd la voz
de Sarai” (Capitulo 16 versiculo 2).

Otro, el episodio de Raquel, mujer estéril, y su esposo Jacob: “Y ella dijo:
Aqui estd mi sierva Bilhaa; llégate a ella para que dé a luz sobre mis rodillas,
para que por medio de ella yo también tenga hijos”. (Capitulo 30, versiculo 3).

Las lecturas permiten conocer que la gestacion subrogada, aunque respondia a
los canones de la etapa de desarrollo historico concreto, era una practica muy
comun entre las mujeres estériles de Medio Oriente, y en Mesopotamia: Alvarés
(2017) plantea la existencia de tablillas, que tenian como contenido un contrato
matrimonial, el cual disponia que el marido tiene la opcién de recurrir a una
prostituta sagrada (una hierédula) o a una esclava en caso de que su esposa legi-
tima no le pueda dar descendencia. El bebé se convierte entonces en el legitimo
heredero y la mujer gestante recibe una importante donacién o la libertad.

En los antecedentes referidos por Rodriguez, (2019), existe consenso general
en el hecho que fue Noel Keane, junto con Ringold, quienes entre los afos 1970
-1980 fundaron la agencia Subrogate Family Service, primera clinica sustituta
llamada Centro de Infertilidad; Keane, ademas fue el primero en elaborar un
contrato de maternidad subrogada, en Michigan, Estados Unidos en 1986 (del
que también fue mediador).

Segtn Pedrero (2019), los esposos Lesley y John Brown, advertidos de la baja
probabilidad de éxito, recurrieron a la técnica experimental de la fertilizacion in
vitro, con la inseminacion de su esposa, y logran el nacimiento el 25 de julio de
1978 de su hijo.

El primer caso documentado de subrogacion gestacional o gestacion subroga-
da completa fue el de Baby M, fue la primera vez que se pudo transferir, al Ute-
ro de una mujer un embrion creado con los gametos de los padres de intencion,
haciendo uso de la técnica de la fecundacion in vitro .Elimindndose por lo tanto
la relacion genética entre la gestante y el bebé

En este caso, aunque tres dias después de su entrega a los padres legales, la
gestante se arrepintid y quiso recuperar el bebé. El juez de turno determin6 que
la gestante —aunque también habia aportado sus évulos— no podia quedarse
con el bebé¢, de esta forma quedaron sentadas las bases para que un bebé se pue-
da reconocer como hijo de sus padres de intencion, independientemente de su
origen genético.
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Rojas, J, P (2022) al referirse a esta pluralidad de formas para referirse al feno-
meno plantea:

(...) aunque todas refieren a lo mismo. La denominaciéon més extendi-
da coloquialmente es “Maternidad Subrogada”. Actualmente se estd
utilizando también el término "Gestacion Solidaria", que es muy preci-
sa y correcta. Pero también se la denomina mas técnicamente
“Gestacion por Sustitucion” o “Gestacion Subrogada”. o simplemente
“Subrogacion” (p 2).

Se trata del acto por medio del cual existen, al menos, dos partes involucradas:
por un lado, los padres comitentes (que podrian ser dos hombres, dos mujeres,
una sola mujer u hombre; o un hombre y una mujer) quienes tendran la volun-
tad procreaciones, los que quieren hacerse cargo del bebé que nacera, la otra
parte serd la mujer gestante, quien sera la que facilitara su capacidad gestacio-
nal para que una vez nacido este nifio o nifa, lo entregue a los padres comitentes, renun-
ciando a los derechos de maternidad que habria tenido sobre éste.

Existe gran diversidad de criterios en la doctrina, para Rosales (2018) El pro-
blema juridico se centra en la inexistencia de regulacion sobre el tema en cues-
tion y la posibilidad de establecer a la maternidad subrogada dentro del Derecho
Laboral y la Constitucion, mientras que:

Alexander (2021) expone que ha implicado una gran controversia y discusion
de criterios sobre el sentido juridico, para hallar los mejores preceptos juridicos
y filosoficos que permitan crear las normas mas idoneas y acordes a nuestra
realidad social en pro de los derechos de todas las partes involucradas.

La reproduccion asistida otros reconocen que en muchos paises estd prohibida
y que se enfrenta a problemas morales legales psicologicos y sociales, cada pais
lo concibe de acuerdo a su cultura y enfoque. De acuerdo al sitio Forbes (5 abril
de 2023) prohiben la gestacion-subrogada-comercial/: Bulgaria, Francia, Ale-
mania, Italia, Portugal, Taiwan y Espafia se prohiben todas las formas de gesta-
cion subrogada. En Estados Unidos no existe legislacion federal sobre gestacion
subrogada, y algunos Estados permiten los acuerdos de gestacion subrogada
comercial. En cambio en Georgia, Rusia, Tailandia y Camboya, esta permitida.

En la doctrina se ha diferenciado la subrogacion tradicional de la subrogacion
gestacional. En la primera u homologa, la mujer gestante aportara su 6vulo y
sera Unicamente inseminada artificialmente por el gameto masculino del comi-
tente, o un donante. Por su parte la subrogacion gestacional, o heter6loga, es
aquella en virtud de la cual, la gestante efectivamente solo aportara su capaci-
dad gestacional, siendo los padres comitentes los que aportan el material genéti-
co o algun donante (en esta segunda variante, la fecundacion se produce in vitro
y se implanta el embrion en el utero de la gestante).
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Los autores del presente trabajo coinciden con la postura de Fuentes (2019) al
establecer una diferenciacion entre proceso que se sustenta en la clasificacion
de acuerdo a la funcion y el rol de cada una de las mujeres que participan, : la
que asume la gestacion bioldgica (concibe el bebé en su vientre ya sea, subroga-
cion tradicional o gestacional), la otra seria la que asume la crianza del bebé.

Aunque para Dominguez, (2013), la maternidad subrogada admite varias mo-
dalidades inclusive con participacion de tres mujeres: una que aporta el ovulo,
otra la gestacion y otra que criara al nifio.

Se puede concluir que existen tres mujeres en el nacimiento del nuevo ser: 1)
Comitente o intencional: es quien tiene la voluntad de procreacion; 2) Biologi-
ca: es quien dona la cédula reproductora (6vulo) puede ser la identidad de la
madre comitente, gestante o una donante andnima; y, 3) Gestante: es aquella
mujer que lleva a cabo la gestacion, quien adquiere el compromiso de realizar
todos los esfuerzos necesarios para que el embrion llegue a desarrollarse correc-
tamente y quien da a luz al nuevo ser, en una misma mujer puede recaer el tema
biologico y la gestacion (Ordefiana y Barahona, 2016).

Analisis comparado de la proteccion a la mujer gestante en la
legislacion de paises: Ecuador, Venezuela, Bolivia y Cuba
En consonancia con los apuntes realizados en los epigrafes precedentes, se
torna necesario realizar un andlisis de la gestacion solidaria en los paises sefiala-
dos partiendo de las semejanzas en la Formas que su Texto Constitucional re-

frenda y refuerza principios y valores de similitud a la carta magna vigente en
Cuba.

Ecuador

La Constitucion de Ecuador (2008), en lo que respecta al capitulo sexto de De-
rechos de libertad refiere en su articulo 66. 9 que “se reconoce y garantiza a las
personas el derecho de tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y res-
ponsables sobre su sexualidad, y su vida y orientacion sexual” (p. 32).De la
misma manera promueve el acceso a los medios idoneos para que dichas deci-
siones se den en condiciones seguras.

Ademés, se reconoce el Derecho a las decisiones libres y responsables relacio-
nadas con la Salud y la vida y decidir cuando y cuantas hijas e hijos tener.

En Ecuador, el articulo 189 del proyecto del Codigo Organico de Salud (COS)
sefiala que las técnicas de reproduccion humana asistida podran realizarse cum-
pliendo principios bioéticos universales y con las normas y regulaciones deter-
minados por la Autoridad Sanitaria Nacional.

Evidentemente, se busca proteger ciertos valores y derechos en cuanto a la fa-
milia y los derechos de las personas. De hecho, en el articulo 67, se establece
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que se reconoce a la familia en sus diversos tipos, estableciéndola como el nu-
cleo fundamental de la sociedad. Ciertamente, se puede inferir que la materni-
dad subrogada tendria caracter legal y legitimo dentro del ordenamiento ecuato-
riano, ya que su Unico fin es ser un método alternativo que facilite a las parejas
que, por cualquier situacion, no puedan concebir hijos, la posibilidad de consti-
tuir una familia.

Venezuela

En este caso la legislacion venezolana sigue el principio de que lo que no esta
prohibido expresamente en las normas, se puede hacer. Ello implica que el dia-
pason de permisibilidad se abra a dimensiones ilimitadas y a situaciones para
las cuales el Derecho no tiene una respuesta precisa.

En el texto constitucional, se establece la proteccion del Estado a las familias
como el espacio fundamental para el desarrollo de las personas, sobre la base de
la igualdad, solidaridad, comprensiéon y respeto mutuo entre sus miembros.
Ademas, se protege la maternidad en todo su curso , a la paternidad y a los ser-
vicios de planificacion familiar basados en valores éticos y cientificos.

El gran vacio legal sobre el alquiler de vientre en Venezuela, con independen-
cia que sea esta maternidad subrogada altruista o comercial, deja indefensas a
las parejas que desean tener hijos utilizando este método reproductivo.

En el derecho venezolano la mujer que da a luz a un bebe es su madre legal
(filiacion de nacimiento), aunque es propio que el bebé sea adoptado por los
padres biologicos. Lo mas importante antes de iniciar el camino de maternidad
subrogada es tener la certeza de que el hijo tan deseado sera entregado a los pa-
dres biologicos sin gastos mayores de los previamente previstos y sin poder
caer en la trampa de una mujer que chantajee o exija mas dinero —algo que
puede ocurrir ya que la contratacion de una mujer para que sea un vientre de
alquiler en Venezuela no esta previsto en la legalidad venezolana— y estos pac-
tos no tienen ninguna base legal.

Bolivia

La proteccion a la familia, la maternidad y la nifiez, tienen su piedra angular
en la Constitucion Politica del Estado, Parte Tercera, Titulo V del Régimen Fa-
miliar, articulo 193, en el cual se encuentran protegidos el matrimonio, la fami-
lia y 1a maternidad. En el capitulo cinco de los Derechos Sociales y Economicos
articulos 35 y 36 el Derecho a la salud y la seguridad social respectivamente; en
el articulo 63, se garantiza a mujeres y hombres el ejercicio de sus derechos se-
xuales y reproductivos.

Estos preceptos constitucionales, se amplian en otras normas juridicas de infe-
rior jerarquia, dentro de las cuales se sefalan: el Codigo de las familias en su
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articulo cuarto, El1 Cédigo de Seguridad Social, en su Articulo 23 y mediante
diferentes programas para la nutricion y salud a la gestante y la Ley de Salud .

Al propio tiempo la proteccion de la mujer embarazada en su relacion laboral,
esta amparada por disposiciones concretas expresadas en la Ley General del
Trabajo y su Reglamento que garantiza la inamovilidad funcionaria de la mujer
gestante hasta un afo después de haber dado a luz, expresada en la Ley No. 975
y en el Decreto Ley 13214, asimismo le otorga subsidios y asignaciones fami-
liares pre y post natales a la mujer embarazada; para dar cumplimiento a las
previsiones contenidas en el Articulo 25 del Decreto Supremo 21637 del 25 de
junio de 1987 y el Articulo 2 del Decreto Supremo 23410 de 16 de febrero de
1993.

Aunque para Veizaga (2021) constitucionalista boliviano expresa: “Lo que la
Constitucion y la ley no prohibe, permite. Si no estd prohibido, esta permiti-
do” (p. 2).

La gestacion subrogada o gestacion por sustitucion no esta permitida ni prohi-
bida en Bolivia. Existe un gran vacio legal sobre esta técnica de reproduccion
asistida. No hay leyes, ni proteccion juridica alguna para los casos de alquiler
de vientre que se realizan dentro del territorio de Bolivia.

Si una persona o pareja boliviana realiza este tratamiento de subrogacion de
vientre, resultara que la mujer que presta el vientre, serd considerada la madre
legal del nifio o nifia y aparecera en toda la documentacion del menor. Con el
agravante que la gestante puede arrepentirse y quedarse con el bebé, ya que es
la madre legal.

Por lo tanto, es claro que la maternidad subrogada o vientre de alquiler no es
legal en Bolivia y los expertos desaconsejan totalmente realizar este proceso en
territorio boliviano, debido a los peligros que involucra.

Cuba

La Constitucion de la Reptblica promulgada por referendo el 24 de febrero de
2019, en su titulo V destinado a los derechos, deberes y garantias fundamenta-
les, refiere la igualdad de trato y oportunidades, asi como la proteccion de la
maternidad. Ademas, en su articulo 68 declara que mediante el sistema de segu-
ridad social se garantiza la proteccion adecuada a la madre y el padre, asi como
a los abuelos u otros familiares del menor de edad, en funcién del cuidado y
atencion a este y en el articulo 84 reconoce que la maternidad y la paternidad
son protegidas por el Estado.

Estos preceptos se materializan mediante las diferentes normas juridicas, fun-
damentalmente pertenecientes a los del Sistema Nacional de Salud y de Seguri-
dad Social.
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El Sistema de Seguridad Social incluye entre sus contingencias protegidas al
periodo en que las mujeres transitan por el embarazo, el parto y la crianza de los
hijos. La maternidad —como un derecho— goza de proteccion juridica en las
sociedades contemporaneas, clasificando dentro de la segunda generacion de
los derechos constitucionales, como un Derecho Social.

El 27 de marzo de 1963, se promulga la Ley No.1100 Ley de Seguridad Social
en la que se incorporaron muchas de las recomendaciones hechas por las referi-
das asambleas de trabajadores. Esta Ley aseguro a todos los trabajadores y sus
familias el amparo social en las contingencias de enfermedad, maternidad, acci-
dente de trabajo y enfermedad profesional, vejez y muerte.

La denominada Ley 1263, de 1974, crea un texto especifico para la proteccion
de la Maternidad de la trabajadora, separandose del régimen general para el res-
to de las contingencias que se protegen por el Sistema General de Seguridad
Social. Luego de algunas resoluciones como la 10 de 1986 del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social. El 13 de agosto de 2003 entr6 en vigor el Decreto
Ley No. 234 el que derog6 la Ley No. 1263 lo que representa un estado supe-
rior en el ordenamiento juridico, que propicié el merecido reconocimiento y
proteccion de los derechos a la madre y su descendencia y la atencion mas com-
pleta de ésta, su hijo y el padre.

El pais como parte de su perfeccionamiento juridico y en aras de incentivar la
maternidad promulgé el Decreto Ley 339 publicado en la Gaceta Oficial en Fe-
brero 2017, que derog6 el Decreto Ley No 234 de agosto de 2003 y el 285 de
septiembre de 2011, con el objetivo de seguir mejorando la proteccion juridica
a las madres trabajadoras cubanas.

Dentro de las novedades y avances resaltan por su alcance las siguientes:

La reincorporacion de la madre, al trabajo, una vez concluida la licencia
pre y posnatal y simultanear la prestacion social,

Derecho a simultanear el salario de los trabajos que tuviese en virtud de
pluriempleo;

Por decision familiar extender a los abuelos maternos o paternos, que sean
trabajadores, el cuidado del nifio hasta su primer afio de vida y estos po-
dran acogerse a la licencia de maternidad, anteriormente solo podia hacerlo
el padre. (Cambia la concepcion sobre el cuidado de los nifios se extiende
también a otros miembros de la familia).

Se va allanando el camino hacia las nuevas concepciones que se vierten en el
Cddigo de Las Familias cuando introduce el término de la responsabilidad pa-
rental, aunque, por supuesto que en el orden laboral este asunto requiere de una
actualizacion.

Cabe mencionar que de conjunto con este nuevo Decreto Ley se promulgan al
mismo tiempo otras normas de actividades conexas, que persiguen el mismo fin
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de incentivar a las mujeres trabajadoras en edad fértil para que tengan hijos. Es-
tas son Resoluciones del Ministerio de Educacion (MINED) y del Ministerio de
Finanzas y Precios que entre otras, fijan los procedimientos para el ingreso de
los menores a los internados y seminternados de la educacion primaria y a los
circulos infantiles, por otro lado, el Decreto Ley 340 (2017), para la madre tra-
bajadora por cuenta propia también plantea beneficios.

Las normas mencionadas en los parrafos anteriores, se suman al texto del De-
creto Ley 339 de 2017, en funcidn de que se incrementen los indices de natali-
dad en el pais —deprimidos en las Ultimas tres décadas— y que provoca un cre-
cimiento acelerado del indice de envejecimiento a niveles de los paises desarro-
llados. Con la consecuente disminucion de la fuerza de trabajo activa para el
presente y proximos afios —considérese ademas que se incrementa la emigra-
cion, fundamentalmente de la poblacion joven y por ende econdmicamente acti-
va y con capacidad reproductiva— lo cual puede comprometer la disponibilidad
de mano de obra con potencial para generar recursos en un futuro no lejano.

El Decreto Ley 56, promulgado en Diciembre de 2021, concreta los preceptos
constitucionales que se recogen en el titulo V de la Constitucion, relativo a los
derechos, deberes y garantias fundamentales en lo referente a la igualdad de
trato como igualdad de oportunidades, dando paso a una maternidad con res-
ponsabilidad compartida, inclusiva y en interrelacion con el resto de las normas
que garantizan su exitosa realizacion.

Del analisis de las normas juridicas, se aprecia que en los textos constituciona-
les, existe similar tratamiento en la forma en que se refrendan y tutelan dere-
chos, como el de la libertad, la salud, la seguridad social, la maternidad y pater-
nidad.

Caracter vinculante en preceptos normativos

En la arena internacional, la referida falta de instrumentacion juridica de las
nuevas formas de Filiacion, cataliza los debates tedricos en varios paises del
area de América Latina y el Caribe (Chile, Argentina, México, Uruguay, Ecua-
dor, Bolivia, Venezuela) y Europa, pero ain no se llega a su inclusién en los
diferentes ordenamientos juridicos.

En Cuba, las practicas de reproduccion asistida tenian lugar, bajo el amparo de
procederes de cardcter administrativo, que se acompainaban de la aplicacion de
normas como la Ley de Salud Publica (su Reglamento), la Resolucion nimero
219 del afio 2007 y la Resolucion nimero 61 del afio 2014, todas emitidas por
el Ministerio de Salud Publica.

A la luz de la implementacion del Nuevo Cddigo de las Familias se aprecia un
cambio sustancial de la tematica de la Filiacion asistida y en particular con la
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instrumentacion de la Gestacion Solidaria, que define, asuntos medulares de su
aplicacion, con ello se posiciona Cuba, en la avanzada, de paises que la han re-
gulado. Este hecho, no es casual, sino que es consecuencia de un proceso evolu-
tivo, en espiral, que a través del tiempo se ha potenciado gracias a la voluntad
politica del Estado.

La posicion de Cuba es de vanguardia por haber sido el primer pais en firmar
en 1980 la Convencion contra todas formas de Eliminacion y Discriminacion de
la Mujer (CEDAW por sus siglas en Inglés), ser el segundo en ratificarla y fir-
mar su protocolo facultativo en el 2000. Ademas, mantiene una politica conse-
cuente con los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, de modo que se
convierte en una garantia para el pleno ejercicio de los Derechos de las Muje-
res.

Resalta como trascendente lo preceptuado en otros articulos nimeros cinco y
seise la referida Convencidn, sobre que los estados adoptaran Politicas Plblicas
que aseguren la igualdad plena entre el hombre y la mujer, la proteccion juridi-
ca de la mujer. Adoptar todas las medidas de caracter legislativo a favor de eli-
minar usos y practicas de discriminacidon contra la mujer. Y asegurar el pleno
desarrollo y adelanto de la mujer, con el objetivo de garantizarle el ejercicio y
el goce de los derechos humanos y las libertades fundamentales en igualdad de
condiciones con el hombre.

La Federacion de Mujeres Cubanas (2015) en ocasion de la presentacion del
informe, ante la CEDAW confirma el estricto acatamiento por parte del go-
bierno de la legislacion internacional, y la practica de las condiciones necesarias
y adecuadas para garantizar y proteger los derechos de las mujeres en todos los
ambitos de la sociedad, lo que se constata en las cifras alcanzadas en las dife-
rentes facetas de participacion femenina.

En tal sentido Guzman, Vindi, y Reiber (2019):

La dignidad humana se erige como halo protector de los derechos fun-
damentales, frente a posibles ataques que puedan lesionarla, es junto a
la igualdad y la libertad uno de los valores de mayor reconocimiento
constitucional. Tiene una configuracién multidimensional como valor,
principio, derecho y fin en si misma (p. 5- 43).

El texto constitucional cubano vigente aprobado por la asamblea Nacional del
Poder Popular ANPP( 2019), establece la obligacion de garantizar la dignidad y
retoma en su articulo 42 la esencia de lo plasmado en las constituciones anterio-
res, al referir que todos son iguales ante la ley, y gozan de los mismos derechos,
libertades y oportunidades, sin ninguna discriminacion por razones de sexo, gé-
nero, orientacion sexual, identidad de género, edad, origen étnico, color de la
piel, creencia religiosa, discapacidad, origen nacional o territorial, o cualquier
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otra condicion o circunstancia personal que implique distincion lesiva a la dig-
nidad humana.

Ademas, dicha norma juridica detalla que la mujer y el hombre tienen iguales
derechos y responsabilidades en lo econdmico, politico, cultural, laboral, social,
familiar y en cualquier otro ambito. Y se complementa con la obligacion estatal
de garantizar que se ofrezcan a ambos las mismas oportunidades y posibilida-
des, en virtud de lo cual el Estado tiene la obligacion de crear las condiciones
que la garantice y educar a las personas desde la mas temprana edad en el res-
peto a este principio.

Esta igualdad trasciende a todas las facetas de la vida de los seres humanos,
para el logro de la realizacion plena del individuo, y su mas alto desarrollo de la
personalidad, en consonaria con la libertad, incluyendo los Derechos de la pla-
nificacion familiar y la salud reproductiva.

En la doctrina cubana sobre los Derechos sexuales y reproductivos, son refe-
rente necesario, las reflexiones de Valdés (2017) en lo concerniente a la confi-
guracion como derechos inherentes a la personalidad y o su inclusion como De-
rechos Humanos, bajo los principios de autonomia, igualdad, diversidad e inte-
gralidad, pues decidir la maternidad integra los derechos sexuales y reproducti-
vos que deben reconocerse a la mujer tanto en sentido positivo como negativo.
En relacion con la reproduccion natural, las féminas deben tener la facultad de
decidir respecto al embarazo o la anticoncepcion; el método que utilizaran; el
nimero de hijos que tendran y el intervalo entre ellos; la facultad de elegir figu-
ra paterna, y la facultad de exigir y recibir atencién médica durante el embarazo
y el parto.

Pero la materializacion del Derecho a la sexualidad y a la reproduccion, en su
amplio margen, debe ser —tanto en los hombres como en las mujeres— un he-
cho volitivo, deseado y libre de cualquier presion o coaccion, si bien las fémi-
nas eligen el no de hijos, y el momento de su maternidad, los hombres en su
igual derecho eligen sobre su paternidad, lo contrario seria discriminacion in-
versa y quebrantaria los enarbolados principios ya mencionados.

La institucion de la Gestacion Solidaria del actual Cédigo de
las Familias en Cuba
El actual Codigo de las Familias de marcado cardcter protector y potenciador
del amor y los afectos —ademas de reconocer la variedad da familias que hoy
existen en la sociedad cubana— incluye la figura de la Gestacidon Solidaria, en
el titulo de las formas de Filiacion, cuestion de avanzadisima cultura legal, si se
tiene en cuenta lo comentado anteriormente.
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Con la incorporacion de la figura de la Gestacion Solidaria, Cuba se coloca en
una posicion cimera en la lista de paises que le dan respaldo juridico, hecho que
la ciencia ya tenia en practica. De este modo que se satisface la aspiracion hu-
mana bastante generalizada de la procreacion y la crianza de los hijos.

El término empleado lleva en su propio nombre el fin que persigue el sistema
social, basado en la solidaridad, fuera de la actividad mercantilista que, en algu-
nos paises esta practica tiene lugar, la cual, desde posiciones éticas, desnaturali-
za la figura, reduciéndola a una actividad en la que el beneficio econdomico es lo
que cuenta.

De acuerdo con criterios de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), dos
son los elementos fundamentales para garantizar una maternidad segura: Un
Sistema de salud publica robusto, accesible y universal y una amplia cobertura
del Sistema de Seguridad Social.

Si bien, el referido con anterioridad Decreto Ley 56, establece el tratamiento
laboral y las prestaciones y licencias que se activan a lo largo de la gestacion,
nacimiento y posterior desarrollo del menor y amplia ain més la proteccion a la
madre trabajadora y al circulo de personas que pueden asumir el cuidado del
menor —ya sea temporal o definitivamente— con actualidad, su alcance esta
limitado al tipo de prestaciones otorgadas a las madres sujetos acorde a las for-
mas de filiacion del momento de su publicacion.

La inexistencia hasta entonces de otras formas de Filiacion y o reproduccion
propician que el alcance del Decreto Ley no 56 no rebasara situaciones y su-
puestos mas alla de los que abarcd, pues adquiri6 vida juridica antes de promul-
garse el Codigo de las Familias, el cual introduce figuras antes inexistentes en
el entramado juridico del pais, entre los que se encuentran la maternidad solida-
ria, conocida en otros paises como maternidad subrogada, maternidad asistida,
etc.

En consecuencia directa con la linea de pensamiento que hasta hoy tiene el
pais para la maternidad, de ampliar continuamente, cuando sea posible los be-
neficios que se otorguen, el recién publicado Decreto Ley No 71 de fecha Ma-
yo /2023 modifica en orden positivo al anterior, toda vez que redefine los suje-
tos que a proteger, de la forma que sigue :
las personas adoptantes, incluida la adopcion por integracion;

2. las personas comitentes, en los casos de multiparentalidad a través del uso
de cualquier técnica de reproduccion asistida que, ademds de la pareja,
quieren asumir la maternidad o la paternidad;

3. las personas que, sobre la base de un proyecto de vida en comun, prevén
concebir un hijo o hija por mas de dos personas, como otro de los supues-
tos de multiparentalidad;

—_—
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4.  la gestante solidaria y las personas comitentes que intervienen en el proce-
so de procreacion por técnicas de reproduccion asistida;

5. lamadre o el padre, reconocidos judicialmente por el parentesco socioafec-
tivo;
6.  otros parientes o personas afectivamente cercanas al menor, cuando los

padres delegan temporalmente de forma voluntaria la responsabilidad pa-
rental, por razones suficientemente justificadas;

7. lamadre o el padre afin cuando en ellos se delega la responsabilidad paren-
tal, en los casos de formacion de familias reconstituidas; y

8. los tutores.

Ademas contempla como sera el otorgamiento de prestaciones previstas para
la maternidad de la trabajadora, es decir, las licencias por maternidad (licencias
complementarias y la prestacion social), a la mujer que esté en cada momento
desarrollando el embarazo, ademas contiene extender el ejercicio del derecho a
la proteccion establecida para el cuidado del menor a otras personas que traba-
jan, ademads de la madre, el padre y otros familiares por decision de los prime-
ros, lo que demuestra la posibilidad de facilitar el proceso , con una mayor ar-
monia familiar .

En la Ley No 156,Cddigo de las Familias (2022, articulo 130), queda especifi-
camente definido el alcance de la Gestacion Solidaria, basado en el respeto a la
dignidad humana como valor supremo, se definen con claridad los casos en los
que se puede aplicar, tales como: la naturaleza altruista y no onerosa, la solida-
ridad entre personas unidas por vinculos familiares o afectivamente cercanos, el
cuidado de la salud de los que formen parte, asi como el beneficio para los que
quieren asumir los procesos de maternidad y paternidad y estan limitados por
razones médicas, hombres solos o parejas de hombres.

Esto refiere que no esta concebida para su uso arbitrario, ni al azar, sino que
obedece a principios de salud y necesidades reproductivas de los que, por razo-
nes justificadas, no han podido tener descendencia y con ello su propia familia.

Se potencia en dicho cddigo, el tema de las relaciones afectivas, a tono con la
realidad circundante que se vivencia en las actuales familias cubanas, que igual
que en otras geografias, tienen su peculiaridad, quedando expresamente prohi-
bida la existencia cualquier tipo de remuneracion o dadiva.

Ademas la Ley 156 (2022) “Quedando a salvo la obligacion legal de dar ali-
mentos en favor del concebido y la compensacion de los gastos que se generen
por el embarazo y el parto. “(Capitulo IV, seccion cuarta, articulo130)

Otros requisitos son: la obligatoriedad de la via Judicial, para obtener la autori-
zacion; la edad, discernimiento, estado de salud fisico y psiquico, no haber sido
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sometido a otro proceso de igual naturaleza, el hecho de haber agotado otras
técnicas de reproduccion asistida y el interés superior del nifio o nifia.

Por otra parte, se establece que la referida autorizacion para las personas comi-
tentes y la futura gestante, previa al inicio del proceder médico y cumpliendo
los requisitos establecidos por el Ministerio de Salud Publica, sera mediante
procedimiento de jurisdiccion voluntaria que regula el Cédigo de Procesos; ello
implica la homologacion del consentimiento otorgado por los que tienen la in-
tencion de acogerse a la referida Gestacion Solidaria.

Se intenciona con la consecuente derivacion de la responsabilidad penal para
los que lo incumplan, asegurandose las garantias necesarias para el fin que se ha
disefiado, esta figura.

Esto valida la posicion de Cuba al tener en la norma la mirada de prevencion
para evitar la ocurrencia de los sucesos, que hoy acontecen en la arena interna-
cional tales como: la venta y trafico de nifios, la explotacién de las mujeres en
desventaja social, problemas éticos como el principio de autonomia de la ges-
tante, entre otras.

CONCLUSIONES

El proceso de maternidad en su forma subrogada o por sustitucion, aunque ma-
tizado de las formas que el momento historico le impregnaba, existio en los
tiempos mas antiguos, abordado en referentes biblico e, historico, del antiguo
Oriente y Mesopotamia.

Aunque no existe uniformidad de criterios en sus elementos éticos y juridicos,
se pone de manifiesto una marcada tendencia internacional a su aplicacion, co-
mo método alternativo para la reproduccion de los que no tienen otra forma pa-
ra lograr descendencia.

La atencion a la madre de vientre solidario estara a la manutencion que pueda
ofrecerle la madre destinataria del producto del embarazo, tal como lo concibe
el Codigo de las Familias. La tutela que consigna el Decreto /Ley que establece
las modificaciones, para una armonica combinacioén pronunciada por el Estado,
pudiera mejorar el normal desarrollo del embarazo y el nacimiento del nifo.
También se favorecen los indices de natalidad que siguen siendo bajos por lo
que se pone en riesgo la fuente de reposicion poblacional

El nuevo Decreto /Ley 71 de 10 de Mayo de 2023, complementa en el rango
juridico y normativo el procedimiento para proteccion econdémica y de otros
beneficios no solo de las madres que se acojan a la figura de la maternidad soli-
daria; sino de otros miembros de la familia que opten por sus beneficios, ello
corrobora la voluntad politica del estado de otorgar mayor proteccion a las Fa-
milias.
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Nuevas instituciones de guarda y proteccion a las per-
sonas con discapacidad intelectual

Leisys de la Caridad Delgado Sanchez

INTRODUCCION

La proteccion juridica de personas con discapacidad, pensada desde un trata-
miento ad hoc de Derechos Humanos, en la actualidad constituye el instrumen-
to internacional de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad. Este tiene su base para el reconocimiento de la titularidad de los de-
rechos de personas discapacitadas, en el ambito global e interno de los paises
que lo han ratificado.

En las legislaciones y doctrina el vocablo discapacidad, responde a varias etio-
logias, siendo necesario delimitar su precision lingiiistica. La discapacidad pue-
de provenir de causas disimiles, y distingue cualquier dificultad fisica, psiquica,
sensorial o todas o varias de ellas combinadas. Estas hacen a la persona incapaz
para el ejercicio de alguna actividad o de varias de ellas o casi todas las que son
comunes al resto de sus congéneres.

Puede asociarse a la ancianidad, porque la avanzada edad le haya privado de
aptitudes fisicas o psiquicas. Pero tal discapacidad natural, por supuesto, no
afecta, o no debe afectar, la capacidad juridica per se, porque no niega la condi-
cion de persona del individuo afectado, que tiene personalidad y puede ser suje-
to de derechos y obligaciones.

En ese sentido, Mesa Castillo (2007) al precisar el término discapacidad, tra-
ducido del inglés disability, destaca su imposicion a nivel global. Se emplea
para denominar la situacion de personas con capacidades diferentes o totalmen-
te incapaces, siempre que la misma se vea limitada por alguna deficiencia para
la realizacion normal de una actividad humana. Con ello se introduce una situa-
cion nueva que requiere de respuesta desde la dogmatica del Derecho Civil y de
Familia.

Asi, desde una optica semantica, capacidad y discapacidad aparecen como pa-
radojicos que refieren extremos distintos; el tener o no capacidad. Pero la inep-
titud del sujeto, proveniente de una capacidad, no le inhibe necesariamente el
ejercicio de sus derechos ni la realizacion de todo tipo de actos juridicos.
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En materia juridica, en el ambito civil, capacidad y discapacidad no necesaria-
mente son antagonicas, la ineptitud fisica o psiquica no conlleva de forma
ineluctable a la incapacidad. Esta solo procederia cuando se pruebe que aquella,
la discapacidad, priva a la persona de la posibilidad real de querer y entender, y
de poder manifestar o expresar su voluntad adecuadamente.

Si bien las palabras capacidad — discapacidad no son términos contrarios para
el Derecho Civil, en muchas ocasiones las personas con discapacidades intelec-
tuales o psiquicas no estan aptas para el ejercicio de sus derechos. Es preciso
admitir que el problema no es social sino bioldgico. Estos factores desembocan
en una proliferacion de personas con discapacidades intelectuales, con titulari-
dad de patrimonios y necesidades de cuidados, asistencia y acogimiento fami-
liar. Se crea un conflicto social con necesidad de solucion desde la perspectiva
de guarda de alimentos voluntarios. Por lo que la autora se pregunta ;Quién y
como cuidar de las personas con discapacidad psiquica o intelectual? Hasta el
momento en Cuba se articula mediante la incapacitacion judicial y el nombra-
miento de un tutor. Sin embargo, urge ilustrar supuestos tedricos encaminados a
la proteccion juridica de las personas con discapacidad intelectual.

Es objetivo del presente articulo fundamentar presupuestos teoricos sobre la
institucion de guarda del contrato de alimentos ante las personas con discapaci-
dad intelectual en el ordenamiento juridico familiar cubano. Con esta finalidad
se emplean métodos cientificos y técnicas propias de las ciencias juridicas, den-
tro de ellos el historico-16gico, exegético-analitico, juridico comparado; y la
técnica de investigacion empleada fue el analisis de documentos.

Antecedentes histéricos constitucionales del reconocimiento a

las personas con discapacidad

Las Constituciones decimonicas heredadas regularon en su esencia la relacion
persona-Estado. Desde esa perspectiva, las libertades, derechos y garantias, in-
cluida la igualdad, tienen efecto vertical. Siendo la principal obligacion del Es-
tado mantener un ordenamiento en el que todos sean iguales.

Se observan nuevas tipologias asevero Villabella (2000) en cuanto a la con-
cepcidn de la discapacidad y se dan transformaciones tedricas, provocando una
mutacion en esta concepcion. Asi, termind por admitirse la titularidad de dere-
chos a grupos de personas en situacion de discapacidad, gremios, colectivida-
des, pueblos e incluso la humanidad.

De esta forma con la intencion de proveer de facetas mas especificas al ser hu-
mano, se dan elementos para una progresividad de los derechos. Estos se sus-
tentan a su vez en un cambio de paradigma respecto al principio de igualdad a
través del reconocimiento constitucional y el establecimiento de la justicia
constitucional.
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En tal sentido, Villabella (2010) enuncia que a partir del siglo xx, uno de los
rasgos sobresalientes de los derechos, lo constituye la progresividad y diversifi-
cacion de su ratio. Cuestion esta que se produce ante la ampliacion de los obje-
tos a tutelar y las mutaciones acaecidas en la nocion de la titularidad de estos.
Ese propio proceso de multiplicacion y especificacion se relaciona con las nue-
vas necesidades humanas y dimensiones en los bienes de la personalidad ya
existentes que ameritan protegerse, es decir, los objetos.

La titularidad de un derecho, es la posesion constitucional del mismo. Este
convierte a la persona, en situacion de discapacidad, en consignatario de deter-
minados derechos. Se le reconoce la capacidad juridica fundamental que tiene
todo individuo —por el mero hecho de serlo— de intervenir como sujeto en una
relacion juridica.

En este contexto resurge el constitucionalismo mestizo o constitucionalismo
andino como fuerza inaudita. Asi expone supremas usuras ante derechos, liber-
tades y modernas formas de pluralismos —social, cultural y juridico—, demo-
cracia y justicia en el ambito constitucional. Sin embargo algunos autores como
Fajardo (2017); Avila (2016); Melo Delgado (2015); interpretan el constitucio-
nalismo mestizo o constitucionalismo andino como una morfologia latinoameri-
cana del neoconstitucionalismo. De ahi que, en el surgimiento de movimientos
sociales indigenas se instauran procesos de analisis sobre las fuentes del propio
derecho o de derecho de los naturales que habitan esos territorios.

De esta forma se introducen la proteccion y el principio ancestral basado en el
pluralismo juridico y la recuperacion historica de las culturas autoctonas. Asi,
en el constitucionalismo se concretizan, las historicas luchas por la dignidad y
la justicia social suramericana. Estas luchas con finalidad de oposicion al poder
colonial, construccion de un Estado y erigir los derechos de los pueblos indige-
nas. Tales derechos asentados en el resguardo de conceptos como sumak kaw-
say —derechos del Buen vivir— y la pluralidad de normativas alineadas con la
construccion de una flamante vida y su desarrollo. En esta misma linea, cabe
sefialar que desde la vigencia, el neoconstitucionalismo suscita un proceso de
constitucionalizacion en el derecho privado y en el derecho interno de los Esta-
dos.

La historia constitucional realiza aportes para declarar derechos humanos a
personas discapacitadas, irrumpiendo en la regulacion de aspectos de interés
para los Estados. De este emana la obligatoriedad de proteccion y de atencion,
de conjunto con la labor familiar, como factor fundamental para garantizar su
inclusion, respeto y aceptacion en el medio social.
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Derechos Humanos hacia la Igualdad

A partir de la Segunda Guerra Mundial a mitad del siglo xx, irrumpe una ex-
pansion en el proceso de especificacion de los derechos. Se concibe la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos, como exponente ilustrativo de derechos
de las personas.

Es interesante constatar, que el corpus iuris, prosiguiendo la doctrina de tedri-
cos constitucionalista agrupaba generaciones de derechos humanos, de primera
generacion aludiendo derechos civiles y politicos, los que delinean las liberta-
des y garantias de los seres humanos. De segunda generacion que son los llama-
dos derechos sociales, econdmicos, colectivos y culturales, que refieren para la
persona y su familia alimentacion en su sentido mas amplio. Se compilaba la
tercera generacion de derechos del ser humano, al desarrollo social y a un uni-
verso con entorno acertado. Se vislumbra asi la consideracion de sujetos titula-
res de derechos a personas con discapacidad como estadio en el desarrollo del
ser humano digno por si de una especial proteccion.

En el tratamiento juridico del tema, de proteccion a las personas con discapaci-
dad desde una Optica humanista la autora lo revela en una investigacion anterior
Delgado Sanchez (2020) en La proteccion del discapacitado desde la Optica de
los Derechos Humanos. Tesis en opcion al titulo de Master en Derecho Consti-
tucional y Administrativo, defendida por la autora. En estrecha vinculacion con
instrumentos normativos internacionales y a juicio del Dr. Pérez Gallardo, el
modelo social y de Derechos Humanos que expuso la Convencidn Internacional
de los Derechos de las personas con discapacidad significo un renacer en la ma-
nera de abordar a las personas con discapacidad. De ahi que en el propio pream-
bulo, en su inciso e, se reconozca que la discapacidad es un concepto que evolu-
ciona y resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias y las barre-
ras debidas a la actitud y al entorno que eviten su participacion plena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas.

Los principios, que la Convencidn preconiza, permiten cambiar los esquemas
legales y mentales. Estos esquemas, se sustentan en un modelo médico — reha-
bilitador, donde el representante asume funciones tutelares y asistenciales. De
ahi que, en el interior de este modelo se delinea la sustitucion de la voluntad de
las personas en situacion de discapacidad. Por otro lado, estos principios enun-
cian el cambio de paradigma hacia un modelo social. Asi, se esboza una dimen-
sion estatutaria que, instaura un apoyo en la toma de decisiones, conforme a sus
derechos, voluntades y preferencias de las personas en situacion de discapaci-
dad.

Dicho modelo social, estriba en el valor de la dignidad inherente al ser hu-
mano, en la diversidad como ratio esendi de las personas con discapacidad, y
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hasta en el lenguaje actualmente empleado sobre esos topicos. Se trata de perso-
nas cuyas potencialidades y capacidades son distintas y, en funcién de esas di-
ferencias, se justifica la existencia de apoyos que busquen su realizacion, pero
sin relegarles ser actores secundarios de sus propias vidas.

El tema de las personas en situacion de discapacidad toma relevancia dentro
de la produccion académica de los juristas dedicados al Derecho Civil y de Fa-
milia, como sucede también en el plano social. En este sentido, el Codigo de
Familia de Cuba (1975) en su desarrollo, por mas de cuatro decenios, no esta
adecuado al contexto social donde se desenvuelve la sociedad cubana actual. En
ese contexto social confluyen, de una parte, el acuciante problema de envejeci-
miento progresivo de la poblacion y de otra, la titularidad de uno o varios patri-
monios de las personas con discapacidad intelectual. Por tal motivo se penso
como afrontar esa necesidad, alejando las soluciones publicas asistenciales.

Si bien son cuestionables las soluciones publicas asistenciales para las perso-
nas en situacion de dependencia o discapacidad, resulta aconsejable y de mayor
proteccion su seguridad en el seno de la propia familia. De esta manera es reco-
nocido en la praxis como apoyo informal. En contrario sensu, la visibilizacion
social cambiante, impone considerar otras institutas de cuidado que yacen en la
solidaridad familiar, tales como guarda de hecho, guarda administrativa, acogi-
miento familiar, alimentos voluntarios entre otras. Esta comprension integrado-
ra, de opulenta normativa estatal en materia de proteccion y bienestar es funda-
da por el legislador. La misma privilegia la inversion patrimonial de las perso-
nas con discapacidad. De ahi que, esta inversion de patrimonio se fundamente
como medio complementario de subvencion a personas en situacion de discapa-
cidad con necesidades asistenciales.

Tradicionalmente, el trato para personas afectadas por discapacidad mental o
capacidades diferentes se desenvolvié en el marco de un régimen legal que, en
su version mas benigna, alentaba su exclusion social o casi nula tutela. Pero en
determinadas épocas y lugares ese rechazo alcanz6 extremos siniestros, se pro-
pugnaba la eliminacion de tales sujetos. Pero como se sefiala, prevalecio el re-
chazo social hacia personas con capacidades diferentes, atin mas profundo en el
caso de los sujetos mentalmente minusvalidos.

Esta idiosincrasia se complementé con la sustitucion total de su voluntad.
Acertadamente, se rotulo la situacion de los discapacitados psiquicos como ve-
lados de la sociedad. Se gesto asi, un régimen absolutamente segregacionista
legitimado normativamente mediante el disefio y puesta en marcha de sistemas
que garantizaran la exclusion social. No obstante, abundan los ejemplos sobre
maniobras dolosas de sujetos normalmente abominables, tendientes a obtener la
declaracion de incapacidad de algiin familiar con fines de aprovechamiento eco-
némico.
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Ante tal situacion, urgen los modelos de apoyos en la toma de decisiones de
las personas con discapacidad, lo cual implica la incapacitacion judicial y de la
tutela de personas mayores. Estos apoyos continuados o permanentes en la pra-
xis por familiares cercanos permiten la ayuda, informacion y hacer mas entendi-
ble determinados actos que faciliten la toma de decisiones a personas con situa-
cion de discapacidad. En esta ocasion un andlisis de las personas con discapaci-
dad intelectual ante la figura del contrato de alimentos.

Consideraciones a la Discapacidad Intelectual

La discapacidad intelectual, ha constituido un mito suprimido en las socieda-
des existentes. Esta se constata a lo largo de la historia con la ilustrativa plurali-
dad desde la antigiiedad hasta el presente. Dentro de la cultura occidental se
puede constatar una evolucion no lineal desde una concepcion religiosa, basica-
mente segregadora y estigmatizante. Se considera en ella la discapacidad como
una gran carga o estorbo por lo que estas personas eran eliminadas o abandona-
das. Otra concepcion de la discapacidad, es la naturalista-médica, centrada en el
tratamiento y rehabilitacion de los individuos. Finalmente, se reconoce por Pa-
lacios (2008) otra de caracter social, que considera que las causas que originan
las discapacidades son las mismas que dan lugar a procesos de exclusion en
otros ambitos de la vida y asegura adecuadamente que las necesidades de las
personas con discapacidad sean tenidas en cuenta dentro de la organizacion so-
cial.

Esta ultima concepcion como sujeto de derecho se incluye en un analisis tedri-
co y politico aludido a la particularizacion de los derechos universales a favor
de este grupo. Este proceso de especificacion pretende atemperar la situacion de
desventaja social, a través de la igualdad formal en derechos y el reconocimien-
to de derechos indefectible para la efectividad de los derechos de manera pecu-
liar.

Uno de los grandes retos de la sociedad cubana, es sin duda, el cuidado de las
personas con discapacidad intelectual. Este sector instituye uno de los mas vul-
nerables ante cualquier adversidad y uno de los pilares basico que cualquier Es-
tado debe tener entre sus prioridades. En este contexto la politica de proteccion
se extiende a cualquier persona que padezca una enfermedad o deficiencia que
le impida gobernarse por si misma, y ante esta se encuentra la respuesta que
deban dar los operadores del derecho.

En tal sentido la acepcion de discapacidad intelectual argumenta disimiles ca-
tegorias. Entre ellas, la categoria de anomalia o alteracion psiquica, - personas
con Sindrome de Down-; la categoria de trastornos mentales mas severos;- per-
sonas con esquizofrenia paranoide,- y la categoria de demencia- personas con
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Alzheimer- de estos sujetos. La especial proteccion que reciben las personas
que se encuentran en situacion de discapacidad intelectual no debe exteriorizar-
se como practica discriminatoria, sino como vias de preeminencia de contextos
de desigualdad que veten a sus miembros de los ejercicios de Derechos Huma-
nos en condiciones de igualdad.

El Derecho ,fraguado por la Republica de Cuba a través del Codigo de las Fa-
milias, considera los principios emanados de la Convencion de los Derechos de
las Personas con Discapacidad, al prescindir de la hegemonia de la incapacita-
cién como mecanismo tutelar y respuesta supletoria dada por la representacion.
Considera la autora Delgado Sanchez (2020) que el Codigo Civil cubano en su
texto reconoce la capacidad restringida. En el Articulo 30 se regula que: “...a
estas personas se les restringe el nivel de actuacion limitandolas a las posibili-
dades que el individuo posee. Vale apuntar los supuestos recogidos en los inci-
sos b) y ¢) que comprende casos de discapacidad intelectual y fisica, los cuales
por su alcance no llevan consigo la declaracion judicial de incapacidad, pero si
la restriccion, los que por el impedimento fisico no pueden expresar su voluntad
de modo inequivoco, es decir que necesitan de un representante que complete
esa capacidad” (p. 71).

Pretendiendo una tentativa empleada al precepto del ejercicio de la capacidad
de personas con discapacidad intelectual, reflexionamos en examinar su capaci-
dad civil. La Ley de Promocion de la Autonomia Personal (2006) define la au-
tonomia como: la habilidad de tener dominio, enfrentar y elegir de forma indi-
vidual como llevar una vida acorde a nuestros propios valores, ademas de reali-
zar tareas esenciales en el dia a dia.

De este modo, la concrecion del apoyo resulta, la aspiracion cumplida de los
que se han ocupado de su proclamacion. Los derechos que de esta Convencion
emanan, no son de nueva creacion, sino que se sitian como la actualizacion y
concrecion de la cultura de los derechos fundamentales en las personas con al-
guna muestra de discapacidad. Esto les impide desarrollarlos en plano de igual-
dad con el resto de las personas. De esta manera, la Constitucion de la Republi-
ca de Cuba (2019) modifica las relaciones entre Discapacidad-Sociedad, el Es-
tado y el Derecho. Surgen ademas nuevas instituciones tuitivas que consagran
el ejercicio de derechos con apoyos para las personas en situacion de discapaci-
dad que le impida gobernarse por si misma. Cabe destacar en este ultimo su-
puesto; siempre respetando a las personas en situacion de discapacidad, tenien-
do en cuenta su voluntad y sus preferencias.

En relacion con esta cuestion se exige una actitud centinela de los organismos
publicos. Resulta importante asegurar que la proteccion no encubre un aprove-
chamiento por parte de aquellas personas con la obligatoriedad de apoyar a las
personas con discapacidad. En esta linea, la concrecion del apoyo resulta, una
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medida de carécter judicial o extrajudicial. Ella permite la toma de decisiones a
personas que lo requieran para gobernar su persona, administrar sus bienes y
celebrar actos juridicos. Ademas, persigue como proposito, promover la autono-
mia, la comprension y la manifestacion de la voluntad de las personas con dis-
capacidad intelectual, en el ejercicio de sus derechos.

En otras palabras y en estrecha vinculacion con lo anterior, cada ser humano
desarrolla en su vida particular una historicidad. Esta, se acompaiia de emocio-
nes, ambivalencia, relaciones, conflictos, toma de decisiones y un cimulo de
situaciones especificas. Sin embargo en una persona con discapacidad intelec-
tual su vida se complejiza. Para la familia, cualquiera de las situaciones descri-
tas, no solo encarna un reto que pone a prueba su capacidad de resolucion.
También en ocasiones implica la movilizacion ineludible de aquellas personas
en situacion de discapacidad o pacientes que se atienda adecuadamente desde
un ambito institucional.

En tal sentido la autora considera, en relacion a las personas en situacion de
discapacidad intelectual, que es evidente su titularidad fundamental por su con-
dicion de persona. No obstante, la cuestion no es de titularidad sino de ejercicio
e intervencion autonoma de esos derechos. Mencionada proporcion, resulta de
obligatoriedad por el Estado y los particulares. Se reconoce a las personas en
situacion de discapacidad intelectual como sujetos de derechos y las garantias
recogidas que evidencian el ejercicio a esos derechos, a través del Titulo "Otras
Instituciones de Guarda" en el Codigo de las Familias. Sin embargo la autora
considera que siguen existiendo vacios epistemoldgicos en relacion a este gru-
po. No se aprecia la existencia de una organizacién que los represente y una
Ley de Discapacidad donde se regulen instituciones que coadyuven a su protec-
cion.

Destaca ademads la autora, ante la ausencia de familiares o allegados al incapa-
citado que no actiien o se conciban en contrariedad a los intereses de éste; el
deber de actuar, se deba trasladar a los profesionales del Derecho con compe-
tencia de actuacion. De igual modo se deben adoptar las iniciativas que se con-
sideren necesarias para la proteccion de las personas en situacion de discapaci-
dad intelectual.

Del Contrato de alimentos

Configuracion conceptual

De data antigua es el vocablo contratos o contractus, instaurando una de las
principales fuentes del Derecho Romano y fortificado por el Derecho Canonico.
En suma el término de contrato de alimentos, carece de normativa juridica que
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lo regule, es configurado a lo largo de los afios por la abundante jurisprudencia
y paradojicamente escasa doctrina, que se ocupa del mismo.

El contrato de alimentos es un acuerdo de voluntades entre personas para pro-
ducir o transferir obligaciones y derechos, estipulando las partes la relacion
contractual, lo que convenga a sus intereses. Por eso estipulan que seran aloja-
das, alimentadas, mantenidas y liberadas de gastos, durante su vida, por las per-
sonas con la que contraten. Asi se pone de manifiesto que, el régimen de este
contrato es definido a lo largo del tiempo por la jurisprudencia; la cual se encar-
ga de establecer los rasgos especificos del mismo.

Ante esta postura, surge el contrato con una estructura interna compleja que
alna, obligacion de dar y hacer. La jurisprudencia reconoci6 la sustantividad de
la figura y completa la configuracion legal, en estrecha relacion. Lasarte (2014)
deline6, El contrato de alimentos se refiere a un acuerdo independiente en el
cual se establece que se proveeran alimentos a cambio de la entrega de ciertos
bienes, durante toda la vida del receptor estos.

En numerosos casos, el cedente de los bienes se reserva el derecho de usufruc-
to o de uso y habitacion sobre el inmueble cedido, y continia viviendo en el
inmueble. En tal sentido, la cesién en garantia para algunos tedricos seria un
tipo de negocio fiduciario, un supuesto de transmision impropia. Con ello se
quiere significar que si bien se traslada el derecho, las finalidades aparecen con-
dicionadas por otras relaciones juridico - econémicas que vinculan a las partes.
Berenguer Albaladejo (2012) expone en El Contrato de Alimentos en Tesis
doctoral de la Universidad de Alicante, que la doctrina francesa mantiene opi-
niones muy diversas respecto a la naturaleza del bail d nourriture-contrato de
alimentos-, la postura dominante es la de considerarlo un contrato propio y dis-
tintivo del resto de contratos nominados. No se trata de un contrato de compra-
venta, ni de renta vitalicia, permuta o donacion modal. Tampoco de un arrenda-
miento a pesar de su engafiosa denominacion. Se trata de un contrato innomina-
do sometido a las reglas del derecho comun de contratos. Para el autor, la doc-
trina italiana mantiene que mediante esta figura contractual se consigue crear
entre las partes una relacion pseudofamiliar que va mas alld de la estricta esfera
patrimonial e incide en el ambito personal. Esta doctrina pone de relieve la pro-
gresiva pérdida de interés de los particulares por este contrato debido a la apari-
cion y generalizacion de los sistemas de seguridad o prevision social, ya sean
estos estatales, privados o profesionales. Otro sector considera ademas el autor,
que en la actualidad este tipo de contratos tiende a celebrarse de forma habitual
con asilos o residencias para personas mayores, debido, entre otras razones, a la
mayor longevidad de la poblacion y al desmembramiento de las familias. Otra
corriente doctrinaria, segin Roca Sastre, Puig Brutau y Camara criterio que
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comparto, presentan una concepcion unitaria en cuanto a que encierra un nego-
cio subyacente que le da causa y justificacion.

El contrato de alimentos en su configuracion distintiva y en su proporcion le-
gal conforma salvedades para su validez, de ahi la aseveracion del profesor Al-
baladejo Garcia (1956) quien sostiene que por dicha razon, “...todos los actos
son formales”. Pero desde el ambito juridico, es necesario indagar si determina-
dos tipos negociales, con personas con discapacidad intelectual, deben cumplir
requisitos rituales para facilitar su demostracion, o bien para darle validez in-
trinseca. No obstante, en una sintética de caracteres contractuales se ilustra el
caracter consensual, el cual se perfecciona con el consentimiento de las partes,
como requisito sine qua non, precision indispensable en la época de Justiniano.
No requiere de forma concreta y especifica para entenderse validamente cele-
brado, se rige por el principio de libertad de forma, entiéndase, autonomia de la
voluntad, de establecer reglas, soporte a sus relaciones, sin contravencion legal.

De este caracter plural surgen obligaciones. Una vez perfeccionado el contrato
de alimentos, el alimentante tiene a su cargo una obligacion, de ejecucion conti-
nuada y duradera en el tiempo de dar alimentos al alimentista. De otro lado al
alimentista le surge la obligacion de entregar o transmitir al alimentante los bie-
nes y derechos especificos a los del contrato. En este sentido, es interesante la
observacion que realiza Alonso Pérez (1967), cuando senala que la esencia de
los contratos bilaterales reside en la correlacion e interdependencia de las obli-
gaciones que surgen del contrato. No cabe duda que el contrato de alimentos es
indiscutiblemente bilateral. En virtud de la celebracion del contrato surgen obli-
gaciones reciprocas para las partes implicadas. De este modo el cedente esta
obligado a transmitir el dominio o dominus, derecho real limitado, o la simple
facultad de uso y disfrute de sus bienes o derechos y en justa contrapartida, el
alimentante queda obligado a la prestacion de alimento convenida.

Su onerosidad, acaecida por un intercambio de prestaciones entre las partes, se
constituye en otro de sus caracteres distintivos. En el contrato alimentario las
obligaciones que surgen para las partes han de ser proporcional. Determina los
factores para establecer la obligacion alimenticia, la situacion de necesidad de
uno de los sujetos y la capacidad econdmica del otro. Es compensable, cuando
dos personas retnen la calidad de deudores y acreedores por su propio derecho.
La génesis de la obligacion es distinguida por Borja Soriano (1964), como la
relacion juridica entre dos personas. En virtud de la misma una de ellas, llama-
da deudor, queda sujeto para con otra, llamada acreedor, a una prestacion o a
una abstencion de caracter patrimonial que el acreedor puede exigir al deudor.

Otra arista, la constituye el elemento aleatorio. Expone que la relacion de equi-
valencia entre las prestaciones a cargos de los contratantes, no estd determinada
con anterioridad. Esta depende de un acontecimiento incierto o imposible de
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precisar en el momento de celebracion del contrato. Dicha aleatoriedad es una
de las caracteristicas esenciales del contrato de alimentos. En este sentido, en
los contratos aleatorios, la causa de la obligacion de cada uno de los contratan-
tes es precisamente el riesgo o alea al que se someten. Cabe destacar, que sin la
existencia del alea no hay causa que justifique la relacion contractual y si no
existe causa, entonces, no hay contrato.

Diferente matiz, del mismo asunto, deviene en el particular elemento constitu-
tivo de personalisimo. Este acomete una relacion juridica intuito personae. Na-
ce en atencion al vinculo que une a dos personas especificas y se determina en
funcion de las circunstancias particulares de las partes. En criterio de Rojina
Villegas (2018) en Compendio de Derecho Civil mexicano es una obligacion
personalisima, por cuanto depende exclusivamente de las circunstancias indivi-
duales del acreedor y del deudor. Los alimentos, se confieren exclusivamente a
una persona determinada en razén de sus necesidades y se imponen también, a
otra persona determinada, tomando en cuenta su caracter de pariente o conyuge
y sus posibilidades econdmicas. Resulta otro aspecto esencial del contrato de
alimentos, por la diversidad de prestaciones que el alimentante ofrece al alimen-
tista, relativos al sustento o alimentos, igualmente proporciona atenciones, afec-
tos, carifio y la finalidad perseguida por el alimentista, evitar la soledad y el
desamparo.

El contrato de alimentos persigue, en su finalidad, el alimento como mecanis-
mo suficiente para la manutencion o subsistencia de una persona que se encuen-
tra en imposibilidad real de procurarselos. El derecho alimentario es una institu-
cion de orden publico e interés social y, por ende, es reconocido y protegido no
solo en el ambito interno de los Estados sino también en el ambito internacio-
nal.

Los Derechos Humanos enaltecen el derecho de toda persona, asi como a su
familia, a un nivel de vida adecuado que le asegure bienestar. En esa linea pecu-
liar detalla la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios de subsistencia por circunstancias independientes
de su voluntad.

El nuevo constitucionalismo en América Latina: una mirada desde el Dere-
cho Comparado
Segun el Dr. Pérez Gallardo se puede aseverar que:
...existe una fuerte tendencia a proteger a los discapacitados desde el
ambito constitucional. La mayoria de las Constituciones Iberoamerica-
nas han reformulado su articulado o han incluido en la nueva formula-
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cion del texto normativo preceptos amparadores que potencian la pro-
teccion a los discapacitados y ello en cumplimiento de tratados inter-
nacionales ratificados por los Estados (p.149).

Una ilustracion al tratamiento legislativo que recibe este sector en particular,
se evidencia en Constituciones de Venezuela, Ecuador y Bolivia. Estas prestan
especial atencion a los derechos sobre la base del “Buen vivir". Este aspecto
para Viciano Pastor (2010) es resultado del Nuevo Constitucionalismo Latinoa-
mericano como producto de las nuevas constituciones surgidas en América La-
tina, en un periodo que comienza a finales del siglo xx .

Con respecto a los derechos reconocidos del "Buen vivir”, se especifica por
Delgado Sanchez (2020), a partir de la sistematizacion y comparacion de dife-
rentes constituciones latinoamericanas, entre ellas, Venezuela, Ecuador y Boli-
via que: los derechos y obligaciones en esas sociedades exponen en su sitial
mas ilustrativo al ser humano, en su construcciéon integral como persona, asi
como en su construccion con el mundo.

A partir del andlisis tedrico realizado anteriormente, se considera oportuno y
necesario contemplar en la mirada a las Constituciones de los paises referidos
desde el Derecho Comparado los siguientes aspectos: existencia de leyes con
respecto a la discapacidad; alcance de la ley, es decir hasta qué punto lo prote-
gen, quién se responsabiliza con la proteccion, aplicacion de la Ley patrimonial
y su alcance; comprension de la discapacidad intelectual y si la ley delimita su
alcance.

La Carta Magna vigente en la Republica Bolivariana de Venezuela (1999),
segun el criterio de la autora Delgado Sanchez (2020) prescribe en su articulado
21 el mandato de no discriminacion- se trata de una variable del principio de
igualdad, la prohibicion es una de las manifestaciones concretas que adopta este
principio en los modernos textos constitucionales. Se referencia en normas que
limitan la posibilidad de tratos diferenciados, no razonable entre las relaciones
humana y detallan algunos rasgos o caracteristicas con base en las cuales esta
especialmente prohibido realizar tales diferenciaciones- .a las personas por mo-
tivo de discapacidad. De esta forma instaura una igualdad de hecho entre las
personas con discapacidad y el resto de las personas. La igualdad es efectiva y
esta liada al valor de justicia social a favor de personas marginadas o vulnera-
bles que se encuentren en vulnerabilidad manifiesta.

La Constitucion de Ecuador aprobada (2008), contempla sus derechos precep-
tuados en el principio del Buen Vivir —es la forma de vida, que permite la feli-
cidad y la permanencia de la diversidad cultural, ambiental, es armonia, igual-
dad, equidad, y solidaridad—, en este particular cabe distinguir la analogia con
la Ley Constituyente de Bolivia. Ambas, refrendan las nuevas percepciones de
desarrollo de vivir bien o del buen vivir. En otro analisis, reconoce el mandato
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de no discriminacion, la igualdad de todas las personas. Esta reafirma el goce
de los mismos derechos, deberes y oportunidades de todas las personas sin ex-
clusion. Asi, en divergencia de los textos constitucionales del derecho compara-
do que se analiza, reconoce a las personas con discapacidad, dentro del grupo
de personas que advierten atencion prioritaria.

Por su parte, la Ley Suprema de Bolivia (2009), fue la primera Constitucion
legitimada especificamente por el pueblo. Con ella se urde el nuevo constitucio-
nalismo latinoamericano y el valor de los derechos sociales. Esta Ley se susten-
ta en valores tales como, igualdad, inclusion, dignidad, libertad, solidaridad,
transparencia, equilibrio e igualdad de oportunidades entre otros. En consonan-
cia con las Constituciones de Venezuela y Ecuador, escruta en el interior de su
articulado 14, el mandato de no discriminacion por discapacidad y la elimina-
cion de marginacion de diferentes colectivos desfavorecidos, en los cuales se
infiere la discapacidad.

El titulo III Capitulo V de los Derechos Sociales y de las Familias, en la Cons-
titucién Venezolana, puntualiza derechos sociales y culturales a las personas
con discapacidad, de manera general y especifica. Estd sustantividad en el texto
constitucional declara, el derecho de toda persona al goce y ejercicio irrenuncia-
ble de los Derechos Humanos. Se reconoce en el articulo 81, la proteccion juri-
dica de los discapacitados como Derechos Humanos. En este se enfatiza el de-
recho de personas en situacion de discapacidad o necesidades especiales, al
gjercicio pleno y autdbnomo de sus capacidades, a su integracion familiar y co-
munitaria.

En igual sentido, la Ley Suprema de Ecuador precisa, el reconocimiento deli-
berado de derechos de personas con discapacidad intelectual. El texto magno,
reconoce la educacion especializada para las personas con discapacidad intelec-
tual. Otro particular resulta en el apoyo a sus capacidades a través de centros
educativos y programas especificos de ensefianza. La atencion psicologica es
gratuita para las personas con capacidades diferentes y sus familias, en particu-
lar en caso de discapacidad intelectual. Otro derecho legitimado es detentar una
vivienda adecuada, con facilidades de acceso y condiciones necesarias para
atender su discapacidad y procurar el mayor grado de autonomia en su vida co-
tidiana. Ante tal enunciacion, los derechos de personas con capacidades diferen-
tes, vislumbra al Estado garante de una progresion de derechos relacionados
con el buen vivir, asi se distingue ante terceros en el trato de las relaciones in-
terpersonales. En este sentido, las personas que no puedan ser atendidas por sus
familiares durante el dia, o no tengan donde residir de forma permanente, dis-
pondran de centros de acogidas para su albergue. Se colige un Estado garante
de la progresividad de los derechos universales y se erige un ambiente inclusivo
al protagonismo de grupos discriminados. Estos grupos tradicionalmente se en-
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contraban excluidos de cambios sociales y politicos del pais, como lo son las
personas con capacidades diferentes.

Desde una perspectiva similar a las Constituciones examinadas, la Carta Mag-
na de Bolivia regula derechos que engloban a personas con discapacidad o con
capacidades diferentes. Se esboza el derecho a las personas con discapacidad
intelectual a ser protegido por el Estado y la familia. En el ambito de reconoci-
miento y garantia de los derechos las constituciones de Venezuela, Ecuador y
Bolivia se aproximan en cuanto a contenido. Estas, en su parte dogmatica han
expandido un amplio catdlogo de principios y derechos. Desde una vision mul-
tiple, son principio de aplicacion, el indice de los derechos incluidos de modo
genérico para todas las personas. Asi, irradia la titularidad de los derechos y su
ejercicio en igualdad. Desde esta perspectiva, los principios sustantivos se han
de acrecentar en el contenido de los derechos enunciados. En el interior, los de-
rechos y prerrogativas a personas en situacion de discapacidad revela ademas
los limites, dada la necesidad de detentar transparencia en los alcances de las
jurisdicciones indigenas. En este contexto, los derechos no pueden ser antagoni-
cos con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, con los tratados
y convenios ratificados por el Estado.

En este sentido, las constituciones andinas comparadas en cuanto a sus limites
asemejan a la Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los pue-
blos indigenas, lo cual incluye personas con discapacidad, en el respeto por los
derechos humanos y libertades fundamentales de todos, donde las tnicas limi-
tantes son la Ley y las obligaciones internacionales en derechos humanos. Di-
chas limitantes no seran discriminatorias y seran solo las estrictamente necesa-
rias para garantizar el reconocimiento y respeto debido a los derechos y liberta-
des de los demads y para satisfacer las justas y mas apremiantes necesidades de
una sociedad democratica.

Por otro lado, la Organizaciéon Internacional del Trabajo en su Convenio 169
(1989) enuncia, la obligacion del Estado de tomar medidas necesarias para ga-
rantizar los derechos de propiedad de estos grupos. Desde esta manera, la regu-
lacion de estos derechos en las Constituciones citadas compone una de sus pri-
meras garantias.Sin embargo, en garantia de su pleno goce y ejercicio se consti-
tuye la instrumentacion de leyes que coadyuvaran al desarrollo de este precepto
constitucional. Asi, se plasma desde una infraestructura constitucional, leyes de
proteccion a personas en situacion de discapacidad.

Respecto a lo anterior, emerge en Venezuela la Ley para Personas en situacion
de Discapacidad. Esta Ley en su interior, garantiza el desarrollo integral de las
personas en situacion de discapacidad intelectual, de manera plena y auténoma
en relacion con sus capacidades. Reconoce ademas, el logro de la integracion a
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la vida familiar y social de esas personas, a través de su participacion directa en
la sociedad y la familia.

Otro particular de importancia, y en tal correspondencia, resulta la promulga-
cion de la Ley sobre Discapacidades en Ecuador. La misma alude al estableci-
miento de politicas publicas y programas de atencion a las personas con disca-
pacidad. Otro rol primordial resulta, la proteccion e igualdad de oportunidades
de las personas con atencion prioritaria.

Por otro lado, la Ley General de Personas con Discapacidad de Bolivia y
Ecuador en distincion con Venezuela amparan a los ciudadanos, ciudadanas y
extranjeros que se encuentran enmarcados en el territorio. Se extiende de mane-
ra singular a parientes por via consanguinea hasta el cuarto grado de consangui-
nidad y segundo de afinidad, su coényuge, pareja en union de hecho, represen-
tante legal y personas publicas sin desenlaces de lucro, consagrados a la protec-
cion y cuidados de las personas con capacidades diferentes.

La Constitucion de la Republica de Cuba aprobada (2019) constituyé la méxi-
ma expresion del marco institucional de la sociedad cubana. Al igual que las
Constituciones analizadas, Cuba persigue el iter de las pautas enarboladas por
la Convencion de las Personas con Discapacidad. Esta, en su articulado 12, pro-
mueve el disfrute pleno de los derechos de personas en situacion de discapaci-
dad intelectual y reconoce sus derechos. Entre estos esté el ejercicio de su auto-
nomia personal, digase voluntades y preferencias. La Carta Magna, es la via
juridica principal para adecuar la sociedad a nuevas circunstancias y la maxima
garantia juridica de los derechos de los individuos. No obstante, se destaca la
discrepancia con las Constituciones distinguidas, en cuanto a la carencia norma-
tiva de una Ley especifica en materia de discapacidad. Otro particular que dis-
tingue, se comprende, en el reconocimiento a la discapacidad desde el &mbito
familiar y no como una institucion en igualdad con el resto de los textos mag-
nos comparados.

En ese sentido, se aprecian lagunas legislativas en las Cartas Magnas de Vene-
zuela y Cuba en relacion a las de Ecuador y Bolivia. Con respecto a estas ulti-
mas, se vislumbran los grupos prioritarios o vulnerables de forma explicita, se
enuncian extensos apuntes de derechos que en cierta medida explicitan seccio-
nes propias a cada grupo y sus derechos dentro de la Constitucion. Tal condi-
cioén no limita el ejercicio y garantia de las personas con discapacidad intelec-
tual. En ese sentido, surgen nuevos preceptos constitucionales sobre la familia y
otras importantes instituciones. Entre ellas proteger, promover y asegurar a per-
sonas en situacion de discapacidad (articulado 89), con la adecuacion de nuevas
instituciones familiares. Se aprecia la integracion de Cuba al Nuevo Constitu-
cionalismo, al garantizar progresivamente los derechos universales dando espa-
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cio al protagonismo de grupos en vulnerabilidad manifiesta, entre estos a la dis-
capacidad o capacidades diferentes.

Grosso Modo se ilustra la génesis del nuevo constitucionalismo, asociado a la
necesidad de dar solucién a problemas fundamentales de la sociedad. Este tam-
bién se relaciona con la construccion de una nueva institucionalidad que englo-
ba determinadas caracteristicas para promover la integracioén social y un mayor
bienestar. En las Cartas Magnas que se constatan—Venezuela, Ecuador, Bolivia
y Cuba- se procede a una reconfiguracion del sujeto constitucional desde una
perspectiva de Derechos Humanos. En tal sentido, los derechos de las personas
en situacion de discapacidad y el derecho antidiscriminatorio hacia estas, suce-
den a derechos prescindibles transformados en derechos esenciales del modelo
constituyente.

Tratamiento de Nuevas Instituciones de Guarda de las Personas en Situa-
cion de Discapacidad Intelectual en el Codigo de las Familias
El Cédigo de las Familias en Cuba (2022) establece nuevas figuras de guarda
y proteccion a las personas con discapacidad intelectual. Estos sujetos se consi-
deran a priori como personas ajenas a todo, incluso a su propia vida. Asi, en
este escenario emergen instituciones de guarda entre ellas, la guarda de hecho.
Esta institucion tuvo sus antecedentes en la Ley de Seguridad Social (1979), en
ella se estipula lo concerniente a la atencion y cuidados basicos de caracter per-
sonal, doméstico y social en su propio domicilio de aquellas personas cuya ca-
pacidad le impide un desempefio normal de sus actividades en su vida diaria. La
guarda de hecho pretende regular la situacion que se produce cuando una perso-
na diferente de los progenitores u otra allegada, sin estar nombrada para ello por
el Tribunal asume la proteccion de las personas y de sus bienes de la persona en
situacion de discapacidad intelectual (articulo 333).
Para Jiménez Muioz la guarda de hecho es:
Aquella situacién en que una persona se ocupa voluntariamente y sin
formalidades legales de los asuntos de un menor o incapacitado en si-
tuacion de desamparo, de una persona que por circunstancias persona-
les puede ser sometido a incapacitacion. Se caracteriza por ser una ins-
titucidon factica, sobrevenida y transitoria. Es factica por su finalidad
en el cuidado y proteccion de la persona del guardado, lo que persigue
no es el interés de quien ejerce la guarda, sino de la persona que esta
sometido a ella, generando consecuencias juridicas. Es sobrevenido
porque el estado de guarda disciplina situaciones ya existentes, reali-
dades que se desarrollan previamente y sobre las cuales recaeran las
normas correspondientes. La transitoriedad consiste en que la guarda
opera mientras no se constituyan los cargos tutelares (p. 644).
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Como se referencia con anterioridad, no existe una declaracion judicial previa.
Se trata de una situacion de hecho en la que una persona con dificultades para
llevar su dia a dia es asistida por otra persona o institucion. Cabe citar algunos
supuestos donde concurre estd figura: el hijo en cuidado de sus padres, el ve-
cino en atencion a la persona adulta mayor o personas en situacion de discapa-
cidad.

La aplicacion de esta figura de guarda debe realizarse a la luz de la Conven-
cion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2006). A través de
su principio fundamental se pone finalidad a la tradicional distincion entre ca-
paces e incapaces. Se reconoce la igualdad de condiciones de la capacidad juri-
dica de todas las personas en situacion de discapacidad. Las personas con per-
sistencia de una discapacidad, no deben ser incapacitada sin iniciativas, sino
que su capacidad juridica debe adaptarse a su grado de capacidad diferente para
una mejor garantia a sus intereses, respetando en lo posible, su autonomia y su
capacidad natural.

En acierto, no todas las partes afectadas por una discapacidad deben ser nece-
sariamente privadas de la capacidad de obrar y sometidas a la automatica tutela,
otras pueden necesitar de la asistencia de otra persona. Es una institucién con
vestigio jurisprudencial. De forma tnica en aquellas cuestiones, donde la disca-
pacidad impide de forma absoluta el autogobierno de la persona en situacion de
discapacidad intelectual, se sustituye la voluntad de la misma por la otra perso-
na que lo represente.

En los supuestos especificos de modificacion de capacidad, el juez resolvera
en relacion a cada caso, si las medidas deben ser solo asistenciales, si debe
nombrarse un representante para alguno de los actos de la vida econdmica o
personal o si es aconsejable un representante para todos los actos de la persona
en situacion de discapacidad intelectual. Es preciso sefialar que en los casos de
discapacidad intelectual, resulta oportuno el nombramiento de un representante
para la totalidad de los actos en los cuales pudiera resultar parte esta persona
poseedora de discapacidad intelectual (articulo 338). Al constatar la existencia
de guarda de hecho a través de un procedimiento de jurisdiccion voluntaria con-
cluido por una resolucion judicial que declare frente a terceros la existencia de
una guarda de hecho, ejercida por una persona determinada. En este aspecto un
problema fundamental que resulta este medio de constatacion, es que la activi-
dad jurisdiccional es demasiado lenta para la resolucion de los problemas que se
van presentando. En tal sentido, si el guardado ha sido declarado incapaz por
sentencia, y tardara aun la resolucion judicial que pone fin al proceso, no tendra
sentido la constatacion de la guarda de hecho.

Por otro lado, si cedemos a la idea de causa-efecto, esto significa que una vez
dictada la sentencia de incapacitacion y en relacion al grado de discapacidad, se
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debe aplicar automaticamente las medidas previstas por la Ley para la tutela
(articulo 366). Sera preciso que las resoluciones judiciales constituyan en cierta
medida el modelo para cada persona que lo necesita. Otro aspecto a destacar, es
que en ocasiones estas personas estan al cuidado de un familiar, de un vecino,
de un amigo o de un centro asistencial que, en la practica ejercen las funciones
de tutor o administrador (articulo 342). Siendo oportuno considerar que en oca-
siones no es posible incapacitar a todos los discapacitados, se hace aconsejable
y meritorio establecer la figura de la guarda de hecho.

Se constata que la guarda de hecho es una institucion de hecho. No obstante,
las contrariedades de probarla incitan a la busqueda de vias que permitan acre-
ditar que esa guarda de hecho existe. En este aspecto, la resolucion derivada no
crea la situacion, sino que reconoce su presencia para darle eficacia, y sirve de
titulo amparador en funcion del guardador (articulo 334). La guarda de hecho
posibilita que el Juez fiscalice la actuacion de las personas que se encuentren en
el ejercicio con respecto a una persona en situacion de discapacidad intelectual,
aun sin haber sido nombrado tutor (articulo 339). De este modo, atn cuando no
existe la obligacion de ejecutar inventario, es conveniente que el guardador ha-
ya confeccionado un inventario de los bienes de la persona en situacion de dis-
capacidad y lleve su administracion clara y consecutivamente.

De esta manera, las funciones atribuidas al guardador de hecho no lo acreditan
como representante legal de la persona poseedora de una discapacidad intelec-
tual, éste no puede sustituirlo en negocios patrimoniales ni actuar por €l en ac-
tos de naturaleza personal (articulo 337.2). Asi, es valioso conocer cada una de
las razones por la cual acontece la discapacidad intelectual. Ademas, resulta
indispensable comprender como se afectan las vidas de las personas y familias
que la advierten desde disimiles dimensiones. Cuidar a personas con discapaci-
dad intelectual, que en ocasiones pueden no ser capaces de controlar sus emo-
ciones y no ser consciente de su contrariedad, ostenta una ineptitud en la repre-
sentacion de su futuro y en la proyeccion de obrar. En consecuencia, es una ta-
rea liada y en varias ocasiones desgastante que requiere de una preparacion es-
pecializada.

Desde esta perspectiva, en el ambito personal, cuando la persona con discapa-
cidad intelectual lo requiera, el guardador de hecho tiene el deber de cuidarlo,
interesandose en su alimentacion, asistencia médica, formacion, y en la medida
de lo posible, promoviendo la adquisicion o recuperacion de su capacidad
(articulo 337.1).En el ambito patrimonial, se entiende por administrador de los
bienes de las personas en situacion de discapacidad, pero no puede venderlos, ni
arrendarlos, ni se le permite acto de disposicion sobre el patrimonio de las per-
sonas con discapacidad intelectual. En este sentido, esta figura se acredita para
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la formalizacion de pagos ordinarios de servicios publicos, entiéndase suminis-
tro de agua, gas o luz, preferiblemente a través de un domicilio bancario.

La guarda de hecho se ejerce de forma gratuita. En justa medida el Juez puede
reconocer el derecho del guardador a ser compensado por los gastos y perjui-
cios que se le hubiera causado, con cargo a los bienes de la persona en situacion
de discapacidad (articulo 340.1). En otra arista, el Codigo de las Familias
(2022) recoge articulos de esta figura de guarda de hecho y en esta ocasion
enunciare uno. Dice el articulo 340.2 “Los actos que en el &mbito de competen-
cia realice, en interés de la persona menor de edad o en beneficio de la persona
mayor de edad que requiere guarda, no pueden ser impugnados si resultan ven-
tajosos en su utilidad.” La aplicacion practica de este precepto presenta una
consecuencia complicada, tal vez se esté pensando en actos consuetudinarios
con periodicidad. En consecuencia, el problema fundamental de praxis que se
plantea, es la acreditacion de la figura del guardador, pues en el andlisis de la
institucion, no hay resolucion judicial que lo nombre.

En relacion con el aspecto anterior, el Derecho Notarial, ha indicado a lo largo
de la historia su adecuacion a los nuevos escenarios. Se aprecia y destaca su
incesante contacto con la realidad al presentar una indudable herramienta de
valor: El Acta de Notoriedad. A través de ella se exhibe todas las garantias y
medios de prueba necesarios, que determinada persona es de hecho la guarda-
dora de otra. Siendo la correspondiente copia de autorizacion el reconocimiento
de acreditacion en cualquier momento o circunstancia, de su condicion. Tenien-
do por alcance esta figura de guarda el beneficio de la persona que atiende -con
una discapacidad intelectual que sucede a una insuficiente capacidad de nego-
ciacion, con presencia actual y prolongada en el tiempo de una actitud de cuida-
do y asistencia-requiriendo autorizacion judicial en los casos previstos en la
Ley. Asi, la extincion de la guarda sucede por la declaracion de muerte del
guardador o de la persona en situacion de vulnerabilidad o ante la desaparicion
de las causas que la motivaron (articulo 345).

En nuestra opinion, la guarda de hecho es una institucion procedente a Dere-
cho, en la cual una persona de forma voluntaria y sin responsabilidad legal tiene
a su proteccion y cuidado a personas que aun siendo incapaces no han sido in-
terdictos judicialmente. Sin embargo, estas personas necesitan el cuidado y re-
presentacion de otro que no es el tutor legal, pero que cumple funciones tuiti-
vas.

Otra de las figuras regulada en el Cdédigo de las Familias (2022) es el acogi-
miento familiar (articulo 360). Esta prevista para mantener a las personas con
discapacidad intelectual en su entorno social habitual y asi evitar su interna-
miento en respeto al derecho de toda persona a vivir en familia. En este aspecto
si la convivencia es originada por el resultado de un pacto del contrato de ali-
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mentos (articulo 361.2) considerando su durabilidad transitoria o permanente,
se cumplen las formalidades estipuladas en el mismo.

En otra arista, de la redaccion del articulo 12, se entiende que la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2006) no suprime el mo-
delo de representacion que caracteriza a muchos ordenamientos. En este sentido
aboga Martin-Calero que “puntualmente se admita la posibilidad de sustitucion
en casos extremos o excepcionales” (p. 22).

En estos supuestos que resulte imposible determinar la voluntad y preferen-
cias, se atenderd a su mejor interpretacion. En este sentido, la observacion no.1
sobre los derechos de las personas con discapacidad sefiala que cuando, pese a
haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea posible determinar la voluntad y
las preferencias de una persona, la determinacion del interés superior debe ser
sustituida por la mejor interpretacion posible de la voluntad y las preferencias.
Tendran cabida acciones eventuales de representacion, que deberan realizarse
desde el nuevo paradigma del modelo de apoyo y, por tanto, tendran que ser
coherentes con los valores y la narrativa de vida de las personas en cuyo nom-
bre se actua. Por lo tanto, considera Mondejar Pefia (2015) que el régimen de
apoyo debera considerar la situacion de la persona para adoptar las medidas de
asistencia adecuadas al caso en aras de garantizar el efectivo ejercicio de la ca-
pacidad juridica.

Es interés constatar, que otra figura tuitiva a las personas en situacion de dis-
capacidad intelectual conforma, el acogimiento institucional (articulo 346), co-
mo tutela administrativa siempre que no se ejerza responsabilidad parental o
tutela. La constatacion de este hecho hace que la presuncion legal de capacidad
se torne en presuncion de incapacidad involuntaria de estas personas en un Cen-
tro de Asistencia Social (articulo 370) sometida a control judicial que se ejerce-
ra antes o después del ingreso (articulo 373).

Como tendencia los alimentos voluntarios son reconocidos en la doctrina co-
mo cesion de bienes a cambio de alimentos. Esta caracterizado por la abundante
jurisprudencia y del habla del mismo a nivel coloquial. De esta manera, el voca-
blo alimentos refiere en sentido amplio, a prestar alimentos a otra persona, se
proporciona la asistencia que necesite, la cual incluye strictu sensu alimento,
manutencion, vivienda, vestido, asistencia médica y cuidado.

La obligacion de prestar alimentos también se puede crear por contrato de ma-
nera voluntaria (articulo 379.1). Desde esta perspectiva, la persona en situacion
de discapacidad con ausencia de familia cercana que pueda prestarle los cuida-
dos requeridos, puede crear la obligacion de alimentos con otra persona. Es re-
levante destacar que esta persona debe estar en condiciones de prestar los ali-
mentos, sea de forma gratuita o recibir contraprestacion a cambio por el cuida-
do que brinde. Esta relacion se formaliza bajo el nombre de Contrato de Ali-
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mentos. Cabe precisar que este contrato no se materializa entre las personas
obligadas legalmente a confiarse alimentos.

En este sentido, es importante destacar, el contrato se celebra entre personas
con limitadas relaciones, ya que el mayor soporte de las funciones a desarrollar
por parte del alimentante se integran a la esfera de lo personalisimo del alimen-
tista (aseo personal, vestido alimentacion entre otros). Por lo que se pretende
conceder fuerza legal a esa afectividad obligatoria, que resulta de ficticia valo-
racion e incierta exigibilidad. De esta relacion contractual deriva, los pactos de
convivencia (no tiene caracter esencial), entendido en la practica como elemen-
to accesorio al contenido del contrato (articulo 381.2), o sea se acepta como el
contenido del contrato.

Asi, mediante el Contrato de Alimentos, una persona-alimentante- se obliga a
prestar a otra- alimentista-, los alimentos que precise durante toda su vida
(articulo 381.3). De esta manera, el alimentista entrega al alimentante un patri-
monio en cualquier clase de bienes y derechos. En este sentido, es necesario
consultar al notario (articulo 382) para que se concrete de forma precisa lo que
ambas partes se deben dar y recibir. En su momento, este Contrato de Alimen-
tos ofrece una gran seguridad a las partes; el alimentista se garantiza su propia
vida que la mayoria de las veces, por lo sui generis de las obligaciones y el ca-
racter asistencial se constituye a favor del propio cedente y el alimentante reci-
be bienes -el total de estos contratos conllevan a la adquisicion de bienes in-
muebles- como contraprestacion a los alimentos que suministre. Asi, en dicha
relacién ambos consiguen lo que quieren o necesitan, se vislumbra uno de los
elementos del Contrato de Alimentos, su aleatoriedad, pues es efectivo con in-
dependencia de cuanto viva el alimentista.

Otra cuestion a dilucidar es la intervencion de la figura del Notario en los Con-
tratos de Alimentos. Estos, como profesionales que atienden e interpretan las
necesidades y la voluntad de las partes, intentan plasmar juridicamente este pro-
ceso. Se ha llegado a aseverar que la funcion del Notario puede ser decisiva
(articulo 382) en un Contrato de Alimentos; teniendo en cuenta, el desconoci-
miento de las personas con discapacidad intelectual para los negocios que reali-
za, los cuales demandaran de una proteccion especial. El Notario encargado de
controlar que las partes gocen de capacidad de obrar necesaria y de eludir abu-
sos en la parte mas vulnerable del contrato indagara acerca de la voluntad real
de las partes. Este se asegura que el representante, el cual presupone la voluntad
del alimentista (articulo 383), estd actuando de forma libre sin estar sometido a
ningun tipo de presion o amenaza o cualquier otro vicio del consentimiento. Tal
cuestion transige el escollo de toma de decisiones precipitadas que ocasione
perjuicio del alcance de las cesiones de bienes y de las garantias que se pueden
establecer a favor del alimentista.
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Por otro lado, el alimentante se hace propietario del patrimonio transferido, lo
que significa que su recompensa sera fija con independencia de su esfuerzo me-
nor o mayor. En tal situacion, preserva la garantia de conservacion del patrimo-
nio, siempre que cumpla con su parte del contrato. Otro aspecto que amerita
destacar es la necesaria proteccion del alimentista, que es la parte mas débil y
mas cuidado necesita con la firma del contrato. Este hace entrega de su patrimo-
nio, y ante el incumplimiento del contrato (articulo 384), este, como medio de
garantia autoriza a recobrar el patrimonio entregado al alimentante.

Desde otra perspectiva, varias personas con discapacidad intelectual se en-
cuentran en problemas con descripcion de abuso o manifestacion de violencia
fisica, psicologica o negligencia. Estas personas no asumen el acceso a las insti-
tuciones que pueden proteger su vulnerabilidad, en este sentido llevar a cabo un
tramite juridico le resultaria dificil.

CONCLUSIONES

Se esbozan a las personas en situacion de discapacidad intelectual como esen-
cialmente vulnerables debido a su finitud en diferentes regiones de América
Latina. Su supervivencia depende de los cuidados de otras personas. Estas, vi-
ven relegada de la sociedad, siendo su entorno familiar quien se encargue de
ellos. Se establece desde los textos magnos de los Estados hasta la infraestruc-
tura constitucional, la familia como primer apoyo a sus necesidades existencia-
les.

La figura del guardador de hecho puede cumplimentar una magnifica funcién
de proteccion a las personas con discapacidad intelectual, pero a la vez, en oca-
siones resulta inconveniente y generadora de abusos ante la ausencia de todo
tipo de control. La capacidad restringida no debe ser enjuiciada como algo dis-
criminatorio para las personas que la padecen, se necesita insistir que la Guarda
de Hecho significa el apoyo oportuno para evitar situaciones de desamparo fa-
miliar y dafo al patrimonio de las personas con discapacidad intelectual. Por
ello, la Guarda de Hecho es posible que sea una institucion suficiente, para la
proteccion de las personas que ostentan la discapacidad intelectual. Aunque sin
un ejercicio de control debe ser una institucion tuitiva transitoria.

El Contrato de Alimentos carece de normativa especifica y goza de una marca-
da practica social, se trata de un contrato consensual, bilateral, oneroso, aleato-
rio, personalisimo y de tracto sucesivo. Su duracion se determina con la vida
del beneficiario de los alimentos. Este se considera una cesion de bienes a cam-
bio de alimentos, entendiéndose en sentido amplio, alojamiento, manutencion y
asistencia de todo tipo. Estas prestaciones evidencian, la autonomia de la volun-
tad la cual desempeiia un rol fundamental en el &mbito contractual. En este sen-
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tido el Contrato de Alimentos no constituye una excepcion a este principio. Sin
embargo, el cardcter personalisimo enuncia una relacion de confianza entre las
partes, fundamental en la concertacion de un contrato de esta naturaleza. Con
ello, se afirma que se trata de un contrato personal o intuito personae que incide
en disimiles cuestiones resultado de las relaciones obligatorias.

El legislador refiere a las personas con discapacidad intelectual como actores
de este contrato sin perjuicio a su condicion. Se trata de un contrato abierto a las
personas necesitadas de cuidado y de especial proteccion con basamento en la
autonomia de la voluntad. Las personas con discapacidad intelectual deben os-
tentar la capacidad de obrar necesaria para concertar este contrato y a la vez ce-
der bienes o derechos. Aunque no es frecuente, que se observe en la practica,
los discapacitados intelectuales como cedentes pueden ser asistidos por un guar-
dador de hecho. Ante la carencia de capacidad de obrar y capacidad de hecho,
esta ultima en particular, sostenemos que resulta conveniente que la aceptacion
se realice teniendo en cuenta un representante legal. A este como funcién pro-
pia le asiste velar por los intereses de la persona con discapacidad intelectual,
controlar el cumplimiento del contrato y establecer las reclamaciones requeri-
das en caso contrario. Esta figura del guardador otorga validez a la relacion
contractual. No obstante, el legislador tiene en cuenta a las personas juridicas
por sus fines de asistencia y proteccion a personas con discapacidad intelectual.
El contrato de alimentos se expande, ante la diversidad de caracter personal del
acto, pero este no desaparece. En este sentido, se admite la concertacion del
contrato de alimentos entre una persona juridica y una persona con discapaci-
dad intelectual ampliando su alcance en la actualidad y posteridad.

De la relacion contractual que se establece en el contrato de alimentos, emana
la figura notarial como prestador de apoyo institucional del ejercicio del dere-
cho de las personas con discapacidad intelectual. Respecto a una trascendencia
de afectos, en la relacion establecida con anterioridad al contrato entre el ali-
mentista y el alimentante esta puede resultar de practica, dudosa y cuestionable,
ya que, en razon de éstos, se regula el régimen juridico del contrato. Este con-
trato de alimentos puede encubrir en su naturaleza no el cuidado y proteccion
de las personas con discapacidad intelectual, sino una naturaleza subyacente
que consagra causa y justificacion patrimonial. Por tanto, afirmamos la ponde-
racion de la figura del notario en la labor de asesoramiento técnico-juridico y de
proteccion que requieren estos colectivos con discapacidad intelectual.
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Los efectos del matrimonio en el Derecho Internacional
Privado cubano

Maria Soledad Racet Morciego
INTRODUCCION

El matrimonio es una institucion antiquisima, caracterizada por fuertes tradi-
ciones ¢ influencias culturales y religiosas, ademas de una larga trayectoria ju-
ridica. Constituye un acto juridico civil que genera obligaciones personales y
patrimoniales entre los conyuges.

Ha sido tradicionalmente la institucion juridica base de la familia y deter-
minante del régimen de la filiacion, aunque actualmente este panorama ha ido
cambiando.

Reconocido en el Articulo 16 de la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos se erige en un derecho que exige la plena igualdad juridica entre los con-
trayentes.

A pesar de ello, y de que han existido numerosas convenciones internacionales
en el seno de Naciones Unidas que buscan algiin grado de armonizacion en
cuestiones basicas como la edad minima, el consentimiento y registro matrimo-
nial, la eliminacion de discriminacion contra la mujer en materia de matrimo-
nio® y relaciones de familia (AGNU, 1979), y en materia de reconocimiento
universal de validez del matrimonio, puede decirse, en palabras de Sanchez y
Fernandez (2001), que la diversidad prevalece aun, siendo esta una nota carac-
teristica del Derecho matrimonial comparado y, en general, del Derecho de fa-
milia, causando frecuentes conflictos y activando con facilidad los resortes del
orden publico.

Desde la optica del Derecho Internacional Privado, el primer elemento a val-
orar en el estudio del matrimonio, son las diferencias tanto en los tipos de mat-
rimonios (religioso y civil), como en relacion a los requisitos para su constitu-

*La Convencién de La Haya sobre celebracion y reconocimiento de la validez de los matri-
monios, de 1978. Se trata de un Convenio con vocacion universal, es decir, no precisa de reci-
procidad y se aplicara cualquiera que sea la ley declarada aplicable.

3* Con su entrada en vigor, los Estados parte se convirtieron en pioneros en la utilizacion de la
normativa adecuada en casos con elementos de extranjeria y también en el desarrollo y avance
del DIPRI. de Macekelt, T. (2000). El futuro del nuevo Derecho Internacional Privado venezola-
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cion, los cuales varian, a pesar de los esfuerzos codificadores ya mentados y los
especificos del DIPRI en el area, tanto el Codigo de Bustamante® como las
Convenciones de Montevideo y, las CIDIP. Actualmente, en el &mbito del Car-
ibe, se cuenta con una ley Modelo moderna relativa al Derecho Internacional
Privado en el seno de la OHADAC? que dedica su Titulo II al derecho aplica-
ble ,en particular en su capitulo I ,seccion segunda ,a las relaciones de familia.

Aunque para un estudio completo de la institucion resulta necesario analizar
cuestiones relativas tanto a la validez (consentimiento y capacidad), como a las
formas de celebracion, prueba y reconocimiento de validez, en este articulo se
analizaran expresamente cuestiones referida a los efectos del matrimonio, por la
importancia que posee dotar de seguridad juridica al acto formalizado cuando
en el mismo interviene un elemento extranjero, ajeno al ordenamiento juridico
nacional, cuya presencia indica la posibilidad de conectar con otros or-
denamientos juridicos con vocacidn para ser aplicados, cuestion poco abordada
en el ordenamiento juridico cubano en lo relativo a la institucion en estudio.

Es importante destacar que se asiste a un proceso paulatino de cambios social-
es y culturales que indican el camino a seguir. Entre estos destaca el aumento
de los desplazamientos de personas de diferentes ciudadanias por motivos de
estudio, trabajo u ocio hacia Cuba, lo que provoca el establecimiento de rela-
ciones juridicas entre ellos y los nacionales, en especial vinculos matrimoniales
y filiatorios. A ello se suma el aumento de la movilidad internacional de los
cubanos a partir de la promulgacion del Decreto Ley 302 de 2012, evidenciando
la necesidad de implementar nuevas soluciones en el ordenamiento juridico en
torno a los efectos juridicos del matrimonio, de tal manera que se flexibilice el
amplio espectro de aplicacion de la ley cubana vigente desde la promulgacion
del Cdédigo Civil, abriendo paso a un cambio importante de punto de conexion,
al priorizar el domicilio en el &mbito familiar respecto al clasico de ciudadania.

La Constitucion cubana de 2019, reconocid dentro de los Fundamentos de la
politica educacional, cientifica y cultural en su titulo III todo un capitulo dedi-
cado a las familias, y dentro de este un articulo dedicado al matrimonio por la
importancia que esa institucion representa para la sociedad cubana, dejando a la
ley la posterior regulaciones de sus formas y efectos™.

De las relaciones entre los conyuges ante el DIPRI

% La Ley Modelo OHADAC fue aprobada en 2015, y como su nombre indica es un modelo
para los legisladores de los Estados caribefios en aras de contribuir a la unificacion normativa, y
a la creacion de un sistema integral de normas de DIPRI.

3% ARTICULO 82. El matrimonio es una institucién social y juridica. Es una de las formas de
organizacion de las familias. Se funda en el libre consentimiento y en la igualdad de derechos,
obligaciones y capacidad legal de los conyuges. La ley determina la forma en que se constituye
y sus efectos.
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Una vez formalizado el matrimonio, se espera que el vinculo creado produzca
los efectos correspondientes, por lo que cuando se hace referencia a “efectos del
matrimonio”, se esta haciendo a las consecuencias juridicas del mismo, tanto en
el orden personal de los conyuges, como en el &mbito patrimonial.

La doctrina ha insistido en la necesidad de determinacion de los efectos del
matrimonio, particularmente del régimen econémico matrimonial, pues este —y
su ley applicable—debe quedar determinado en el momento de celebrarse el
matrimonio, sin perjuicio de la posibilidad de cambiarlo por capitulaciones o en
el ejercicio de la autonomia de la voluntad de las partes.

Estos efectos se han desdoblado para su estudio en personales y patrimoniales,
con una peculiar relevancia para el DIPRI, que sobrepasa incluso el impacto
que esta division posee en el Derecho material de familia, dada la posibilidad de
aplicar normas de derecho extranjero por conducto de las normas de derecho
internacional privado del foro en atencion a la presencia de un elemento extran-
jero en la relacion juridica.

Alguna doctrina ha planteado incluso que seria mdas correcto sustituir este bi-
nomio de efectos personales y patrimoniales por los términos efectos comunes
y régimen de bienes del matrimonio, aunque en la actualidad sigue predominan-
do el primer criterio.

Los efectos personales

Los efectos personales son el conjunto de derechos y de deberes propios de los
conyuges derivados del matrimonio (Feldstein, 2000). Estas relaciones, por su
alcance, revisten en la mayoria de los ordenamientos el caracter de orden publi-
co, por lo que no se dejan al libre arbitrio de los contrayentes.

Goldschmidt lo conceptualiza desde una postura negativa, al incluir en este
término a todos aquello efectos que no conciernen al régimen de bienes. Se en-
tiende entonces como tal a aquellos que son realmente personales, tales como
los deberes de cohabitacién y de fidelidad. También corresponde traer a co-
lacion el domicilio conyugal, la eventual obligacion de un conyuge de seguir al
otro, las repercusiones del matrimonio sobre el apellido y la nacionalidad, entre
otros (Goldschmidt,1990).

Segun afirma Feldstein, la determinacion de la ley aplicable a los efectos per-
sonales del matrimonio resulta una cuestion de gran importancia porque de ella
dependen la naturaleza y el alcance de los derechos y deberes derivados del
matrimonio, y, por el otro, la efectividad de las medidas destinadas a garantizar
su cumplimiento. No han sido pocas las discrepancias respecto a ley aplicable a
estos efectos, aunque puede resumirse que van dirigidas a tres soluciones funda-
mentales:
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La sumision a la ley de la nacionalidad, con la variante de la nacionalidad

del marido o la nacionalidad comun.

La sujecion a la ley del domicilio del marido o a la ley del domicilio efec-

tivo de los conyuges.

El sometimiento a la ley del lugar de la residencia comin de los esposos,

entre otras posibles.
Como se aprecia, se excluye la autonomia privada dentro de las soluciones,
pues estos efectos se vinculan a la vida conyugal propiamente dicha, refirién-
dose a cuestiones de orden mas bien intimo entre los consortes. Se trata de
cuestiones muy delicadas que se someten preferentemente al arbitrio de la ley
personal, si bien esta puede ser muy diferente entre los miembros de la pareja,
en particular cuando poseen nacionalidades que difieren en costumbres e idi-
osincrasia. A pesar de estas disparidades, ocasionadas por los llamados conflic-
tos de civilizaciones (entre ordenamientos juridicos islamicos y de tipo conti-
nental), existen coincidencias en la enunciacion de algunos de los derechos y
deberes. “Asi sucede con el derecho-deber de fidelidad, el derecho-deber de
asistencia 'y el derecho-deber de cohabitacion, entre los mas
importantes” (Feldstein, 2000, p. 116).

La preferencia por la ley del domicilio efectivo de los conyuges, se aprecia en
el ambito de la codificacion latinoamericana de DIPRI a partir de las conven-
ciones de Montevideo, que trataron los efectos matrimoniales desde 1889. Asi,
el Tratado de Derecho Civil Internacional de 1889 declara en su Articulo 12,
que los derechos y deberes de los conyuges en todo cuanto afecta sus relaciones
personales, se rigen por las leyes del domicilio conyugal’’. Como se aprecia,
triunfa el domicilio en la polémica entre la ley de este y la de la nacionalidad,
cuestion que también se debatio en el Primer Congreso Juridico Latinoamerica-
no celebrado en Lisboa en 1889 en torno a la regulacion del estatuto personal
(Torres, 1913).

El segundo Tratado en la materia, celebrado igualmente en Montevideo en
1940, mantuvo las mismas soluciones que su antecesor (Articulos 14 y 30).

En cuanto al Codigo de Bustamante, establece como aplicable la ley personal
de ambos conyuges, si fuere diverso, la del marido, “en lo que toque a los
deberes respectivos de proteccion y obediencia, a la obligacion o no de la mujer
de seguir al marido cuando cambie de residencia” (Articulo 43), asi como en su
articulo 45 hace referencia a la sumision al Derecho territorial de la obligacion

3" En el articulo 24 plantea que, si los conyuges mudaren de domicilio, dichos derechos y de-
beres se regiran por las leyes del nuevo domicilio. No obstante, las medidas urgentes que con-
ciernen a las relaciones personales entre conyuges, se rigen por la ley del lugar en que ellos
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de los conyuges de vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente.
Como se aprecia, acoge soluciones propias de la época, en la que la mujer re-
sultaba sumamente discriminada, adoptando como punto de conexion en caso
de diferencias en las nacionalidades la del hombre, solucién que resulta incom-
patible con el orden publico actual.

A pesar de que el Codigo de Bustamante es derecho positivo vigente para Cu-
ba, esta regulacion resulta contradictoria ante la nueva realidad social imperante
en el pais al momento de la promulgacion del Codigo de las familias de 1975, el
que regula en su capitulo II, “De las relaciones conyugales”, en su Seccion Pri-
mera, “Los derechos y deberes de los conyuges”, los efectos que el matrimonio
produce sobre ellos y la familia que constituyan, que carecen de contenido pa-
trimonial, siempre sobre la base de la igualdad entre ambos. Estos se basan fun-
damentalmente en la ayuda y respeto mutuo, fidelidad, lealtad y responsabilidad
comun sobre la familia que hubiesen creado (Consejo de Ministros, 1975). El
actual ampli6 los derechos y deberes, en el sentido de insistir en la conside-
racion, la comprension y el respeto, reconociendo como bases de estas rela-
ciones el amor, el afecto, la mutua proteccion y la responsabilidad compartida.
En cuanto a las obligaciones de los conyuges, se refiere a que estos deben esta-
blecer sus relaciones sin empleo de violencia y discriminacion en cualquiera de
sus manifestaciones.

Aunque el Codigo de familia de 1975 no recogié normas de conflicto,
reconocié cambios importantes, a tono con el papel de la mujer en la nueva so-
ciedad socialista, que se reflejan en esta nueva concepcion de los efectos per-
sonales del matrimonio.

Fue el Codigo Civil el que reconocio posteriormente en su Disposicion Espe-
cial Tercera, las cuestiones relativas a la ley aplicable al matrimonio, en la cual
unio los efectos personales a los patrimoniales, disponiendo similar tratamiento
para ambos. De este modo se declara aplicable siempre la ley cubana si uno de
los conyuges ostenta esta ciudania. En caso de ser extranjeros, es que permite la
aplicacion de otras normas foraneas, siempre que estas no estén en conflicto®®,
pero de estarlo en cuyo caso se declara aplicable la cubana. Como se aprecia,
hay un amplio espectro de aplicacion de la ley territorial en los efectos del ma-
trimonio. En este sentido, como ha planteado la doctrina cubana, es una solu-
cion evidentemente injusta desde la Optica del DIPRI, debido a que pudiera

3% Esa expresion utilizada por el legislador no es muy clara, pues puede que esté haciendo
referencia a la existencia de divergencia en cuanto al contenido de las legislaciones personales
de los contrayentes, o al simple hecho de que sus leyes personales correspondan a ordenamien-
tos juridicos diferentes . La doctrina cubana opto6 por interpretar la segunda opcion y en tal sen-
tido considerar, que bastaba con que fueran diferentes los ordenamientos juridicos posibles a
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pasar que los contrayentes no tengan una nacionalidad comun, pero si un domi-
cilio o una residencia habitual comun, lo que seria su domicilio conyugal, crite-
rio mas utilizado en los convenios internacionales y las legislaciones hoy dia.
En tal caso sera indiscutible el hecho de que esta ley tiene mayor vocacion para
regular los efectos del matrimonio entre los conyuges extranjeros que la ley
cubana, con la que pueden no tener ningtn vinculo (Déavalos, 2007).

Este es el criterio que hoy sigue el Cédigo de las Familias, cuando opta en pri-
mer lugar por separar los efectos personales de los patrimoniales. Asi dedica un
articulo a la determinacion de la ley aplicable a las relaciones personales entre
conyuges, estableciendo como criterio de conexion la ley del domicilio conyu-
gal en primer lugar, para luego ofrecer una prelacion de conexiones (a falta de
este se rigen por el ultimo domicilio conyugal; por la ley de la ciudadania
comun al momento de su formalizacion; o por la ley del lugar de la formaliza-
cion del matrimonio).

De este modo, cuando se refiere al domicilio conyugal, se entiende que se re-
fiere a la ley del domicilio efectivo de los conyuges, con lo cual rompe con la
anterior postura, y se afilia a los postulados de la ley modelo de OHADAC en
materia de ley aplicable a los efectos del matrimonio®”.

Efectos patrimoniales del matrimonio

Se denomina régimen matrimonial patrimonial a las reglas que, en virtud de
una convencidn expresa o tacita de la ley, gobiernan desde la celebracion del
matrimonio los bienes de uno o ambos conyuges, desde el triple punto de vista
de la propiedad, del goce y de la administracion.

También se le conoce como régimen econdmico del matrimonio, conjunto de
reglas cuya finalidad es conferir un régimen especial a los intereses patrimo-
niales de los conyuges, tanto en las relaciones de estos entre si, como en sus
relaciones con terceros.

En esta materia se han seguido dos tendencias extremas: el uso de la au-
tonomia de la voluntad y el restrictivo o legal (Molina, 2014).

El primero, entendido como un criterio de tendencia liberal, opta por permitir
con ciertos matices, que los contrayentes, ejerciendo su autonomia de la volun-

*1La ley OHADAC reconoce en su articulo 30 que la ley del domicilio conyugal comun inme-
diatamente posterior a la celebracion del matrimonio rige los efectos personales del matrimonio
pues es la mas estrechamente vinculada con ¢l coincidiendo con la ley personal de ambos
conyuges. Reconoce luego conexiones subsidiarias en base a criterios de proximidad; a falta de
dicho domicilio, por la ley de la nacionalidad comun en el momento de celebracion del matri-
monio y, en su defecto, por la ley del lugar de celebracion del matrimonio.
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tad, elijan el régimen patrimonial que consideren conveniente a sus intereses.
Esta posibilidad de eleccion se materializa a través de las capitulaciones matri-
moniales o pactos nupciales.

Para el Derecho Internacional Privado se trata de escoger primero la ley que
regiréd el régimen econdomico de entre las que graviten sobre la relacion juridica
(autonomia conflictual), y luego la creacion misma del régimen econdémico
matrimonial que los obligard en su relacion (autonomia material). Cuando se
opta por permitir el uso de estas convenciones en los ordenamientos, se plantea
que deben asistirse con el empleo de criterios sucedédneos cuando los con-
trayentes, deliberada o involuntariamente, no han elegido la ley applicable
(Pérez, 1979). La tendencia restrictiva se inclina por sujetar el régimen patrimo-
nial a la ley que el legislador entienda como mas conveniente a los intereses de
los conyuges.

Las variantes que se presentan admiten dos posturas, una personal y otra real.
La primera apuesta por la adopcion de la ley personal (la nacionalidad o el
domicilio). La segunda se inclina por la ley del lugar de situacion de los bienes
que integran el patrimonio conyugal.

La Convencion de La Haya de 1978 sobre ley aplicable al régimen patrimonial
del matrimonio admite la autonomia de la voluntad siempre y cuando los
conyuges elijan la ley de la nacionalidad o residencia habitual de cualesquiera
de ellos o la ley de la residencia habitual primera de uno de ellos luego de la
celebracion del matrimonio (Articulo 3). Permite, asimismo, la eleccion de la
lex rei sitae (Articulo 3). En defecto de eleccion, rige, salvo excepciones, la ley
de la primera residencia habitual (Articulo 4). Permite mutar la ley aplicable
durante el matrimonio para el futuro en relacion con bienes que se adquiriran
(Articulos 6 a 8).

En el caso de Cuba, el articulo 29 del Codigo de Familia vigente dispone de
manera expresa que el régimen econdmico del matrimonio sera el de la comuni-
dad parcial de bienes, que rige desde el momento en que se formaliza el matri-
monio. Si a esto se suma la interpretacion de la norma de conflicto prevista en
la disposicion especial tercera del CCc, que como ya se ha dicho, declara
aplicable la ley cubana a todos los efectos si uno de los contrayentes es cubano
o de ser foraneos si tienen ciudadania diferente, se deduce que la mayoria
abrumadora de los matrimonios celebrados ante autoridad cubana, se han regido
en su régimen econdémico por la ley cubana y en consecuencia por la comuni-
dad de bienes. Hasta este momento, el CCc, se afilid a una postura restrictiva

“Recuérdese que el Codigo de Bustamante reconoce como leyes personales las de la naciona-
lidad o el domicilio en su Articulo 7.
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con base en la ciudadania de los contrayentes, cerrando las puertas a la au-
tonomia de la voluntad a los efectos de determinar el régimen econdémico.

El Cddigo de Bustamante por su parte, como ya se ha dicho, reconocié en su
articulo 43 que prevalece la ley personal®® de los contrayentes para los efectos
del matrimonio, pero en caso de ser estas diferentes, declara aplicable la del
marido, incluso para la disposicion y administracion de los bienes comunes. No
obstante, aclara en el art 44 que en caso de que se trate de bienes propios de la
mujer, la disposicion y administracion de estos se regira por el derecho personal
de esta.

El actual Codigo de las Familias reconoce de forma novedosa la posibilidad de
los conyuges de escoger el régimen econémico siempre y cuando lo hagan en el
pacto matrimonial realizado previamente. Se reconoce ademas que la eleccion
de las leyes a aplicar para la determinacion del régimen econdémico se hard a
partir de las posibilidades ofrecidas de manera expresa, es decir, los con-
trayentes podran escoger, en uso de esa autonomia, entre las leyes del domicilio
de cualquiera de ellos en el momento de la formalizacion del pacto, la del domi-
cilio de los conyuges tras la formalizacion del matrimonio, o la de la ciudadania
de cualquiera de ellos en el momento de la formalizacidon del pacto. Esto sig-
nifica que los contrayentes podran hacer, previo al matrimonio, las valoraciones
que entiendan y que mas convengan a sus intereses a partir de las posibilidades
que ofrece el legislador, permitiendo de este modo, la irrupcioén de la autonomia
privada en el ambito del derecho familiar. Aqui se utiliza el principio de pro-
ximidad, buscando la aplicacion de leyes que tengan vinculos estrechos con la
relacion juridica®'.

Resulta necesario aclarar que la unica excepcion que se plantea respecto a los
pactos realizados para organizar las relaciones patrimoniales, estd referida a
aquellas contradicciones que puedan surgir con los supuestos recogidos por la
ley del lugar donde estén situados los bienes que integran el patrimonio. De este
modo opta por utilizar solucién similar a la reconocida desde el Tratado de
Montevideo.

También es loable destacar que Cddigo de las Familias permite a los conyuges
que formalizaron matrimonio al amparo del Cédigo de Familia de 14 de febrero
de 1975 cuyo régimen econémico es el de la comunidad matrimonial de bienes,
concertar pactos matrimoniales para modificar el mismo y fijar cualquier otro
de los regimenes econdmicos en la forma que establece el Codigo. Para matri-
monios formalizados entre personas de diferentes ciudadanias, esto significaria

I El principio de proximidad construido por el maestro francés Lagarde radica en que cada
relacion de derecho se rige por la ley del pais con el que presente los vinculos mas estrechos.
Ello exige, en términos de positivacion, la articulacion normativa de clausulas de flexibilizacion
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que, aun cuando se siga rigiendo el matrimonio por la ley cubana, pueden optar
por cambiar a otro de los regimenes establecidos en el derecho material fami-
liar, que incorpora la posibilidad de escoger entre comunidad y separacion de
bienes, o incluso optar por un régimen mixto.

Capitulaciones matrimoniales. Modificaciones y régimen en
defecto de pactos

Como ya se dijo supra, cuando hay uso de la autonomia los efectos patrimo-
niales del matrimonio son susceptibles de configurarse mediante capitulaciones
matrimoniales. La determinacion de la ley aplicable al régimen econdmico es
fundamental, en tanto no puede formalizarse un matrimonio sin que pese sobre
este una ley que regird sus efectos. Es por ello que los ordenamientos proveen
soluciones para establecer un régimen en defecto de pactos.

El Tratado de Montevideo de 1889, vigente entre Argentina, Bolivia, Colom-
bia y Peru, reconocidé desde entonces que en defecto de capitulaciones y siem-
pre que no esté prohibido por la ley del lugar de situacion de los bienes, las re-
laciones de los esposos sobre dichos bienes se rigen por la ley del domicilio co-
nyugal que hubieren fijado de comtn acuerdo, antes de la celebracion del matri-
monio.

El actual Codigo de las Familia en Cuba, aunque no dedica expresamente un
articulo al régimen en defecto de pactos, lo incluye dentro de las modifica-
ciones de la ley aplicable a las relaciones patrimoniales entre conyuges, decla-
rando que en aquellos casos que no se hayan realizado pactos previos a la for-
malizacion del matrimonio, se aplicard la misma ley que rige los efectos o rela-
ciones personales, es decir, la aplicacion de la ley del domicilio conyugal.

En cuanto a las posibilidades de modificacion del régimen econémico del ma-
trimonio, segun alega Feldstein (2000), se aceptan o permiten en sistemas con-
flictuales que reconocen un punto de conexion mutable, en cuyo caso elegira el
punto de conexiéon domicilio o nacionalidad o residencia habitual efectiva de
los conyuges, siendo este el criterio que se sigue en el Codigo cubano, para per-
mitir la posibilidad de cambios en el pacto celebrado. Ademas, es oportuno
aclarar que esas modificaciones al pacto de ley aplicable siempre se haran por
escrito, y que la primera ley que rigio el acuerdo se aplicard hasta tanto los
conyuges determinen validamente una nueva ley, con independencia de los
cambios de domicilio ciudadania que hubieren realizado estos.

CONCLUSIONES

En materia de ley aplicable al matrimonio resulta extremadamente dificil
aplicar normas de derecho uniforme, no obstante, se han realizado numerosos
esfuerzos en la codificacion internacional del DIPRI en la busqueda de una
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solucion desde criterios de armonizacion normativa con expresion en numero-
sos cuerpos codificados.

Existe en el ambito latinoamericano una tendencia al uso de normas personales
en la determinacion de la ley aplicable a los efectos del matrimonio, co-
existiendo tradicionalmente diferencias respecto al punto de conexion nacional-
idad y domicilio.

Las nuevas tendencias codificadoras en el seno de la OHADAC, expresadas en
su Ley Modelo, propician soluciones tendentes a aplicar de la ley del domicilio
a los efectos del matrimonio aplicando certeramente el principio de proximidad.

El Codigo de la Familia de 1975 no recogi6é normas de Derecho internacional
Privado aplicables al matrimonio y sus efectos, en tanto el Cédigo Civil lo regu-
la desde una variante restrictiva que no se considera lo suficientemente justa al
cerrar el paso a cualquier vestigio de autonomia privada en la eleccion de la ley
aplicable a los efectos patrimoniales del matrimonio celebrado en Cuba con ele-
mento extranjero.

El Cddigo de las Familia en Cuba propone soluciones actuales y ventajosas en
los supuestos de ley aplicable a los efectos del matrimonio, muy a tono con las
concepciones mas modernas del DIPRI y en aplicacion de los supuesto recono-
cido por la Ley Modelo OHADAC, al separar los efectos personales de los pa-
trimoniales y abrirle paso a la autonomia privada en la eleccion de la ley aplica-
ble a estos ultimos, con la posibilidad de la realizaciéon de pactos o capitu-
laciones en base a la declaracion del domicilio conyugal como criterio base a
falta de eleccion.
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Las familias: de los derechos y de la justicia obedece a una suma de
interrogantes y consideraciones de juristas camagiieyanos en torno a
la version No. 24 de Proyecto de Cdodigo de las Familias, aprobado
por la Asamblea Nacional del Poder Popular en el Octavo Periodo
Ordinario de Sesiones de la IX Legislatura, y sometido a consulta
popular a tenor de la Disposicion Transitoria Decimoprimera de la
Constitucion de la Republica de Cuba.

Desde el afio 1975, nuestro pais cuenta con un Codigo de Familia
que amparo6 el paradigma de familia de nuevo tipo con figuras juridi-
cas liberadoras, pero enmarcada en patrones convencionales. Mas, la
realidad sociofamiliar nacional se transforma, y en ella, evoluciona
el modelo de familia convencional insito en la sociedad cubana de
hace mas de cuatro decenios.

Hoy, los derechos de las personas en el ambito familiar son recono-
cidos en un Cédigo inclusivo y humanista que fortalece los valores
de la Revolucion. La nueva disposicion normativa abraza a todos y a
todas en las distintas formas de estar y maneras de vivir en nuestra
sociedad: como niflos, nifias, adolescentes, adultos mayores, discapa-
citados, y otros respecto a quienes el principio de igualdad consagra-
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