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RESUMEN

Pensar la familia en plural, no supone tinicamente
agregar la letra “n” a una palabra, sino llevar la vision
que tradicionalmente se ha tenido de familia al nuevo
escenario tan diverso, plural, democrdtico que hoy se
impone. Se trata de sumar derechos y visibilizar
modelos familiares hasta entonces no reconocidos
desde el prisma juridico. La nueva Carta Magna
cubana de 2019 ha reconocido expresamente el
principio de pluralidad familiar y mandata asi al
legislador al desarrollo del citado principio en un
Codigo que desde los afectos permita hacer felices a
quienes integran las mds variadas construcciones
familiares.

Palabras clave: pluralidad familiar, diversidad,
familias, constitucionalizacion del Derecho familiar,
libre desarrollo de la personalidad, derecho a fundar
una familia.

ABSTRACT

Thinking of the family in the plural does not only
mean adding the letter “n” to a word, but also taking
the vision that has traditionally been held of the family
to the new scenario that is so diverse, plural, and
democratic that is imposed today. It is about adding
rights and making family models visible until then
not recognized from the legal perspective. The new
Cuban Magna Carta of 2019 has expressly recognized
the principle of family plurality and thus mandates
the legislator to develop the aforementioned principle
in a Code that, from affection, allows those who make
up the most varied family constructions to be happy.

Keywords: family plurality, diversity, families,
constitutionalization of family law, free development
of personality, right to found a family.
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1. REALIDAD SOCIAL Y CONSTITUCION:
COEXISTENCIA DE MODELOS FAMILIARES EN
LA CUBA DE HOY

“Las familias” en la Constitucién cubana de
2019 es quizas uno de los capitulos mejor
logrados de toda la Carta Magna aprobada en el
referéndum de 24 de febrero de 2019. El
constituyente pone muy alto el liston al dar
cobertura en el articulo 81 a “las familias,
cualquiera sea su forma de organizacion”,
reconociendo explicitamente el principio de
pluralidad familiar.

La Constitucion toma en cuenta asi la
requerida necesidad de expandir el manto
protector del Derecho a las nuevas
construcciones familiares cuya visibilidad es
indudable en la realidad social cubana y ya lo
habian dado cuenta las investigaciones realizadas
desde un perfil socioldgico, psicolégico,
demografico o juridico. EI Derecho ha de ser
expresion sentida del tejido social, existe por y
para él, aunque algunos juristas se aferren a
disentir del valor del elemento histérico y
sociologico en la regulacion juridica de la
familial. La sociedad y las familias le imponen
asi un reto al constituyente: la visibilizacion de la
pluralidad familiar y el necesario estatuto
juridico que permita avizorar cada uno de los

1 Asi, el profesor CORRAL TALCIANI expresa que “la
perspectiva historicista y socioldgica no resulta fructifera,
por cuanto mas que ayudar en la delimitacion del objeto de
la regulacion de la familia, elude el problema y lo deja sin
contestacion. En el fondo, no habria un concepto juridico
de familia que pueda ser operativo para dar ejecucion a los
mandatos de promocion, proteccion y fortalecimiento. El
Derecho se diluye en la facticidad, que clama justamente
por un criterio justificatorio para discriminar entre lo
deseable y lo inconveniente socialmente”. Vid. CORRAL
TALCIANI, Hernan, “;Del Derecho de familia a un Derecho
de las familias? Reflexiones criticas sobre la teoria de la
‘pluralidad de formas de familia’”, en 100 afios de la
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distintos arreglos familiares y de sus miembros
con roles definidos, sustentados no solo en el
matrimonio, sino también en la unién de hecho
afectiva, sobre la base del afecto como valor
fundante de cualquiera de esas construcciones
familiares, expresion del expandido mosaico
familiar resultado de la coexistencia y
convergencia de las disimiles construcciones
familiares existentes en la sociedad cubana, cada
vez mé&s heterogénea, transnacional, divorcista,
consensualista, con empoderamiento de la mujer,
bajo indice de fecundidad, y con ello con una
tendencia  galopante  al  envejecimiento
poblacional.

Tal y como refleja la multidisciplina “(I)a
familia cubana se caracteriza hoy por la
heterogeneidad no solo de estructuras sino en
cuanto a sus condiciones socioeconomicas
(...)”%. Hay una verdadera heterogeneidad en las
condiciones socioeconémicas que viven unas
familias y otras, lo cual genera “situaciones de

desigualdad familiar y social al interior de la

familia y entre familias™3,

Segln ALVAREZ SUAREZ “Hay que mirar a la
familia en la Mayor de las Antillas sabiendo que
existen diferentes tipos (...). Ese modelo
exclusivo de mam4, papa y nené ya se da poco,

Revista de Derecho Privado 1913-2013, Madrid, 2014, pp.
43-73 (p. 46). Se olvida asi que el dato histérico y el
sociolégico son esenciales en una formulacién juridica de
la familia. No se trata de una dilucién del Derecho en la
facticidad, sino que esa facticidad se convierte en elemento
esencial en la definicion juridica de lo que es familia.

2 ARES Muzio, Patricia y Marfa Elena BENITEZ PEREZ,
“Elementos a considerar para el diseflo de una politica
familiar en Cuba” (en PDF), en
http://www.rediberoamericanadetrabajoconfamilias.org/p
onentes/pdf/cub_aresmuziopatricia.pdf, consultado el 17
de marzo de 2017, p. 21.

% lbidem, p. 22.
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porque las familias se han vuelto mas complejas

en su composicion y funcionamiento™,

Desde el Centro de Investigaciones
Psicoldgicas y Socioldgicas (CIPS) se hace
énfasis en que la familia cubana “transita de un
modelo de familia nuclear tipica, al replanteo de
las formas tradicionales, las uniones
consensuales y la monoparentalidad como
tendencia preponderante de la nuclearizacion
familiar (...). Al tiempo, que es evidente el
surgimiento de nuevas  configuraciones
familiares, sobresalen las familias reconstruidas,
las familias extendidas bajo la impronta de
parentesco, las parejas del mismo sexo, la unién
visitante o de techo abierto, y la elevacion
creciente  de los hogares unipersonales
(CAMPOALEGRE et al., 2012). Por tanto, el cuadro
familiar se recompone, diversifica y complejiza
desde los planos socioestructural, funcional y
espacial. Sus principales tendencias actuales se
refuerzan 'y adquieren mayor estabilidad
perspectiva™. Por ello no es dable hablar de una
crisis en la familia “lo que estd en crisis son los
modelos tradicionales de familia asentados en la
cultura patriarcal y su repercusion en las politicas
publicas”® Ha operado un proceso de
diversificacion  familiar, abandonando el
protagonismo absoluto la familiar nuclear

4 GOMES BUGALLO, Susana y Yuniel LABACENA ROMERO,
“;Cuanto ha cambiado la familia?”, en Juventud Rebelde,
edicion digital del 19 de febrero de 2017,
http://www.juventudrebelde.cu/cuba/2017-02-19/cuanto-
ha-cambiado-la-familia-cubana/, consultada el 17 de
marzo de 2017.

> CAMPOALEGRE SETIEN, Rosa et al., Centro de
Investigaciones Psicoldgicas y Socioldgicas (CIPS),
“Glosario de términos mas empleados en el Grupo de
estudios de Familia del CIPS, 1985-2014, Multiplicando
ideas, experiencias y suefos”, 2015, p. 13 (en PDF). En
otras investigaciones realizadas a inicios de este siglo por
investigadores de dicho Centro, también se llamaba la
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matrimonial, y con ello también el poder del
hombre como esposo y como padre, dando paso
el poder patriarcal a cierta horizontalidad en las
relaciones de pareja (ya sean conyugales o no) e
incluso a cierto giro favorable a los hijos en las
relaciones parentales, en las que sin perder su
verticalidad, estas no se tornan tan inflexibles o
rigidas. En fin, ha operado una repersonalizacion
de las relaciones familiares, sustentadas estas en
el protagonismo de la persona frente a la familia,
siendo ella el centro de atencion, en tanto es la
persona la que conforme con su proyecto de vida
construye su propio arreglo familiar, disefiado al
gusto de la pareja, de modo que la familia
estructurada sobre el matrimonio va cediendo
lugar al personalismo en el entorno familiar. No
se puede negar que “(l)as fronteras familiares
parecen estarse borrando y las definiciones
devienen inciertas”’, de modo que en un contexto
constitucional diferente al nuestro -como lo es el
mexicano- se expresa por la méas selecta doctrina
constitucionalista de ese pais que “el legislador
al dar cumplimiento al mandato constitucional
que le ordena regular y proteger lo relativo a la
organizacion y desarrollo de la familia, debe

atencion sobre la existencia en Cuba de diversos tipos
familiares, a partir del estudio de las estructuras familiares
y su extension como principales soportes conceptuales
clasificatorios. Vid. CHAVEZ NEGRIN, Ernesto et al., Centro
de Investigaciones Psicoldgicas y Sociolégicas (CIPS),
“Las familias cubanas en el parteaguas de dos siglos”,
2008, pp. 19y ss. (en PDF).

8 Ibidem, p. 4.

" CARBONELL, Miguel, “Familia, Constitucién y derechos
fundamentales”, en Panorama internacional del Derecho
de familia. Cultura y sistemas juridicos comparados, Rosa
Maria Alvarez de Lara (coordinadora) tomo I, Universidad
Auténoma de México, México, 2006, pp. 81-95 (p. 83).
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tener en cuenta las nuevas realidades
sociologicas™®.

Realidades que -tal y como se ha constatado-
son facilmente reconocibles en el entramado de
relaciones familiares en Cuba® y que ha llevado a
decir a las voces mas autorizadas que “(I)a
familia en Cuba es una pluralidad de arreglos
familiares y formas diversas de convivencia”*.

2. DIGNIDAD, LIBRE DESARROLLO DE LA
PERSONALIDAD Y DERECHO A FUNDAR UNA
FAMILIA: VARIABLES DE CUALQUIER
ECUACION FAMILIAR

El articulo 47 de la Constitucion cubana
reconoce el derecho al libre desarrollo de la
personalidad inserto en el Titulo V destinado a
regular los derechos, deberes y garantias, cuyo
Capitulo Il regula con exclusividad los derechos.

8 Ibidem, p. 84.

° Tal y como expresa la Dra. Patricia ARES MuzIo quien
identifica en el panorama sociolégico cubano, entre otros
arreglos familiares, los reensamblajes de pareja, parejas
biculturales y en ocasiones dentro de ellas, parejas
birraciales y binacionales, constituidas generalmente por
un hombre extranjero mayor de edad, empresario y una
mujer cubana, asi como un incremento de parejas
homoparentales. Vid. ARES Muzlo, Patricia, “Divorcios
dificiles y litigiosos en Cuba. Dinamicas de Alienacién
Parental”, en Parentalidad y divorcio. (Des)encuentros en
la familia latinoamericana, Nelson Zicavo (coordinador),
ALFEPSI Editorial, San José, 2016, pp. 71y ss.

10 Vid. ARES MuzI0, Patricia, “Familias y adultos mayores
en Cuba”, en Revista Temas, Nos. 100-101, octubre 2019-
marzo 2020 (pp. 17-25), p. 20.

11 Apunta SARLET desde la doctrina brasilera que la
dignidad es “(...) a qualidade intrinseca e distintiva de cada
ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da prépria
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Sin embargo, llama la atencién que el derecho al
libre desarrollo de la personalidad se regule de
forma autobnoma como derecho, alejado de la
dignidad a la que se destina el articulo 40, situada
en el pedestal de los valores constitucionales, al
preverse como valor supremo “que sustenta el
reconocimiento y ejercicio de los derechos y
deberes consagrados en la Constitucion, los
tratados y las leyes”. Y tal llamada de atencion
viene de la mano de la conexidad que existe entre
la dignidad como valor-principio y el libre
desarrollo de la personalidad como principio-
derecho!, pero también como valor!?, al punto
de considerarse que la dignidad “es el principal
soporte de la figura del libre desarrollo de la
personalidad”3, mientras el libre desarrollo de la
personalidad “involucra principalmente
reconocer la dignidad humana vy la
responsabilidad de los sujetos”*. Si bien es

existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que
integram a rede da vida”. Vid. SARLET, Ingo Wolfgang.
Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988, 8% ed., Livraria do
Advogado, Porto Alegre, 2010, p. 70.

12 Seglin DEGENHART este derecho no solo sirve como un
derecho subjetivo de defensa (subjektives Abwehrrecht), o
sea, un derecho de status negativus, que se erige como un
limite a la actuacion del Estado, sino que también expresa
una decision de valores de la Constitucion, con un efecto
de irradiacion sobre todo el ordenamiento juridico
(Ausstrahlungswirkung). Particular que resume PARES
SALAs siguiendo el dictado del articulo 16 de la
Constitucion de Venezuela, “no solo es un derecho
subjetivo, sino valor superior del ordenamiento juridico”.
DEGENHART cit. pos PARES SALAS, Alfredo, “Tiempo
libre, libre desenvolvimiento de la personalidad e
intromision del Estado en espacios protegidos del
ciudadano”, en Revista de Derecho publico, No. 112, 2007
(pp. 319-324), p. 323.

13 ORTIZ HERNANDEZ, Cristina, “El derecho al libre
desarrollo de la personalidad y la dignidad humana en la
legislacion mexicana”, en Letras juridicas, No. 39, enero-
junio 2019 (pp. 171-184), p. 174.

14 1bidem, p. 176.
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cierto que la libertad como principio “parte de
concebir a las personas como individuos que, en
principio, gozan de la facultad de elegir, de tener
un sentido propio de justicia, de decidir sobre lo
que es bueno o malo para ellos, y de poder en
consecuencia elegir sus propios planes de vida”,
en ello juega una dimensién especial la dignidad
humana, la que con la Constitucion de 2019
“alcanza una nueva multidimensionalidad”®®
dado que es un valor histérico-politico, ratificado
en el contenido del Preambulo — siguiendo los
derroteros de la Constitucion de 1976-, estar
contenida ademas en el articulo 1, reservorio de
los wvalores y principios superiores del
ordenamiento juridico, pero sobre todo el valor
supremo que preconiza el citado articulo 40%°,
sustento de los derechos y deberes, lo que ha
llevado a la doctrina cubana precedente a
catalogarla como “el presupuesto axiologico, la
base ético-juridica para el desarrollo legislativo y
la interpretacion de los derechos y deberes; (...)
valor subyacente, cuyo contenido esencial debe

Ha dejado también sentado el Tribunal Constitucional de
Espafia (Sentencia 53/1985, de 11 de diciembre) que el
libre desarrollo de la personalidad supone “una
autodeterminacién consciente y responsable de la vida”
que entronca con el valor juridico fundamental de
“dignidad de la persona”.

15 GuzMAN HERNANDEZ, Teodoro Yan, Elena BINDI y
Karin REIBER “La dignidad en la Constitucion cubana de
2019 y en dos notas comparadas: dimensiones de andlisis
y retos para el juez”, en Revista Cubana de Derecho,
UNJC, No 54, julio-diciembre 2019, pp. 5-43 (p. 27).
16Como muy bien explicita la Sala de lo Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica “(1)a dignidad
es un valor asociado a los seres humanos, que por el solo
hecho de su existencia, reside en la esencia misma de cada
ser (...). En su concepto, se trata de un valor para el que
no se puede ofrecer ningln equivalente, supera cualquier
cosa que tenga precio, posee un caracter absoluto
irremplazable que no permite la negociacion. Es asi como,
la dignidad humana es un valor supremo e intrinseco de
los seres humanos, de caracter universal y fuente de
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ser reafirmado en la interpretacion de los
derechos y de los deberes juridicos™!’, de manera
que “si bien la dignidad humana transversaliza a
todo el texto constitucional, lo hace con mayor
fuerza en materia de derechos y deberes™8. Libre
desarrollo de la personalidad y dignidad se erigen
en pilastras de cualquier sistema democratico de
Derecho, “son ejes centrales del sistema de
valores reconocido por la Constitucién, siendo el
soporte de la totalidad de los derechos
fundamentales™®. Una Constitucion que tenga
como centro de atencién la proteccion de la
persona ha de partir de la dignidad humana como
presupuesto ineludible de la tutela de aquella. A
tal punto que el libre desarrollo de la
personalidad irradia el valor dignidad sobre todo
el ordenamiento juridico y con ello el
ordenamiento juridico se ve vinculado de
garantizar una proteccion amplia de la persona en
los distintos &mbitos de la vida en que se
desenvuelve?. Este efecto irradiante del libre
desarrollo de la personalidad como derecho

derechos iguales e inalienables reconocida a todas las
personas, incluidas las personas menores de edad. Este
valor sirve de fundamento axiolégico a los derechos
humanos, cuya materializacion se concreta a través de los
ordenamientos juridicos, y se practica, entre otros a través
del derecho al libre desarrollo de la personalidad”
(Sentencia No. 15427, de 14 de agosto de 2020).

17 GuzmAN HERNANDEZ, Teodoro Y., E. BINDI y K.
REIBER “La dignidad en ...”, cit., p. 33.

18 |bidem.

19 Sentencia de 10 de febrero de 2019, Sala Segunda, del
Tribunal Constitucional del Peru.

20 A este efecto irradiante de los derechos fundamentales se
refiere BASTIDA FREIJEDO en el sentido de que los derechos
fundamentales han de proyectarse hacia todo el
ordenamiento juridico al momento de interpretar y aplicar
las normas juridicas. Vid. BASTIDA FREIJEDO, Francisco et
al., Teoria general de los derechos fundamentales en la
Constitucién espafiola de 1978, Tecnos, Madrid, 2004, p.
53.
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fundamental “se orienta a todos los poderes
publicos en sus respectivos ambitos de
competencia como principales garantes de los
derechos fundamentales; en razdn de esto todos
los tribunales deben al momento de decidir, si es
pertinente, tomar en cuenta aquellos en su
proceso de interpretacion y aplicacion del
Derecho”®!. Como dejé sentado el Tribunal
Constitucional aleman (BVerfGE 7, 198, 15
enero 1958) “este sistema de valores, centrado en
el libre desarrollo de la personalidad humana y
de su dignidad en la comunidad social, debe
aplicarse, en tanto que axioma constitucional, en
todos los ambitos del derecho: debe dirigir e
informar al legislador, la administracion y al
poder judicial. Del mismo modo influye
naturalmente sobre el derecho civil, ninguna
regla de derecho privado puede estar en
contradiccion con él y cada una de esas reglas
debe ser interpretada conforme a su espiritu”.

El libre desarrollo de la personalidad
“significa que el sujeto tiene capacidad para
decidir por si mismo sin interferencias ajenas en
todas aquellas cuestiones que afectan
directamente a lo que constituye su esfera de

21 DEL MORAL FERRER, Anabella, “El libre desarrollo de la
personalidad en la jurisprudencia constitucional
colombiana”, en Cuestiones Juridicas, vol. VI, No 2 julio-
diciembre 2012 (pp. 63-96), p. 65.

22 SANTANA RAMOS, Emilia M., “Las claves interpretativas
del libre desarrollo de la personalidad”, en Cuadernos
electrénicos de Filosofia del Derecho, No. 29, 2014 (pp.
99-113), p. 103.

23 Tesis de jurisprudencia 82/2017, 4 de octubre de 2017,
Primera Sala de la Corte Suprema de Justicia de México,
ponente: Ortiz Mena, tesis: 1a./J. 82/2017 (10a.), publicada
el 2 de diciembre de 2016, en Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Libro 47, octubre de 2017, tomo
I, p. 178.

24 SANTANA RAMOS, E. M., “Las claves interpretativas... ”,
cit., p. 103.
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intereses”?2. Es un derecho-principio “de acuerdo
con el cual, al ser valiosa en si misma la libre
eleccion individual de planes de vida e ideales de
excelencia humana, el Estado tiene prohibido
interferir indebidamente con su eleccion vy
materializacion, debiendo limitarse a disefiar
instituciones que faciliten la persecucion
individual de esos planes de vida y la satisfaccion
de los ideales de virtud que cada uno elija, asi
como impedir la interferencia injustificada de
otras personas en su consecucion”?3, Se trata —
como ya se ha apuntado- de un derecho de
libertad de accion o no accion con los limites a
los cuales se aludira. “Es decir, la declaracion
constitucional del libre desarrollo de la
personalidad significa que el individuo, por ley,
tendra libertad de accién, o lo que es o mismo,
no tendrd ningun impedimento para ejercer ese
derecho desde un punto de vista juridico. Lo que
no significa que disponga de una total libertad de
accion en sentido literal, ya que el mismo Estado
le impone unos limites que deberé observar para
vivir en sociedad, no sélo de cara a los demaés,

sino también en cierta manera, hacia si mismo”?*.

Criterio reafirmado jurisprudencialmente. Asi, la Corte
Suprema de Justicia de México lo ha calificado como
“expresion juridica del principio de autonomia personal,
de acuerdo con el cual, al ser valiosa en si misma la libre
eleccién individual de planes de vida e ideales de
excelencia humana, el Estado tiene prohibido interferir
indebidamente con su eleccion y materializacién, debiendo
limitarse a diseflar instituciones que faciliten la
persecucion individual de esos planes de vida y la
satisfaccion de los ideales de virtud que cada uno elija, asi
como a impedir la interferencia injustificada de otras
personas en su consecucion” [Amparo en revision
750/2015, 20 de abril de 2016, Primera Sala de la Corte
Suprema de Justicia de México, ponente: Pifia Hernandez,
tesis: la. CCLXXXVIII/2016 (10a.), publicada el 2 de
diciembre de 2016, en Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacion, Libro 37, diciembre de 2016, tomo I, p.
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Como una expresion concreta del derecho al
libre desarrollo de la personalidad se sitla el
derecho a fundar una familia® que es un derecho
reconocido en el corpus juridico internacional, o
sea, en tratados y convenciones internacionales
de derechos humanos?. Sin dudas tiene su
sustento en la dignidad humana como soporte del
plexo normativo de todos los deméas derechos
fundamentales. Sin embargo, en la mayoria de
los textos de los tratados internacionales se ha
intentado siempre conectar el matrimonio con la
familia, de manera que se entiende que el
matrimonio es el Unico hecho fundante de la
familia?’. La lectura de este derecho debe hacerse
desde el escenario de la diversidad familiar, no
como se ha querido enfocar, esto es, como un
derecho interconectado necesariamente con el

363], en tanto “comsiste en la capacidad de elegir y
materializar libremente planes de vida e ideales de
excelencia humana, sin la intervencion injustificada de
terceros (...) estd vinculado estrechamente con la
autonomia personal, pues se trata de un bien necesario
para ejercerla, pero tiene también una especial conexion
con la realizacion de diversos bienes colectivos, como la
democracia o0 la generacion y transmision del
conocimiento, de aqui que se le reconozca un peso especial
en las democracias constitucionales” [Amparo en revision
4865/2018, 30 de octubre de 2019, Primera Sala de la Corte
Suprema de Justicia de México, ponente; Pifia Hernandez,
tesis: 1la. CXX/2019 (10a.), publicada el 6 de diciembre de
2019, en Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Libro 73, diciembre de 2019, tomo I, p. 331].

25 En la jurisprudencia mexicana se ha dicho que “el libre
desarrollo de la personalidad comprende, entre otras
expresiones, la libertad de contraer matrimonio o no
hacerlo; de procrear hijos y cuantos, o bien, decidir no
tenerlos”. Tesis de jurisprudencia: P. LXV1/2009, 19 de
octubre de 2009, Pleno de la Corte Suprema de Justicia de
México, ponente: Valls Hernandez), publicada en
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, tomo
XXX, diciembre de 2009, p. 7. En tanto en la
jurisprudencia constitucional colombiana se ha afirmado
que “(e)l derecho al libre desarrollo de la personalidad
(...) es una garantia constitucional, que se manifiesta en la
facultad que tiene todo ciudadano para decidir sobre su
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derecho a formalizar matrimonio, al concebirse
la familia matrimonial con arraigo patriarcal,
como hegemonica, exclusiva y excluyente de las
demés. Es un derecho cuya titularidad
corresponde a toda persona por el mero hecho de
serlo, cualquiera que sea su origen, raza, Sexo 0
religion. Ha de tener también como soporte la
igualdad tanto formal como material. Como se ha
defendido desde la doctrina cientifica, este
derecho “exige a nuestro juicio que el Estado
tenga una politica de proteccion a las uniones de
hecho, las familias monoparentales y otras
posibles, garantizando el ejercicio pleno de los
derechos de sus miembros, de tal modo que la
promocion de la familia matrimonial no debe

significar en modo alguno la desproteccion de

otras formas de fundar una familia”2.

estado civil o la forma en que desea constituir una familia,
dicha eleccion es un componente esencial de este derecho
fundamental” (Sentencia C-552/14 de 23 de julio,
Magistrado ponente: Gonzéalez Cuervo), disponible en
https://www.corteconstitucional.gov.co, consultada el 15
de mayo de 2021.

% Asi, estd reconocido en la Declaracion universal de
derechos humanos (articulo 16.1), en el Pacto internacional
de derechos civiles y politicos (articulo 23.2), en la
Declaracion Americana de derechos y deberes del hombre
(articulo 6), en la Convencion Americana de derechos
humanos (articulo 17.2) y en el Protocolo de derechos
economicos, sociales y culturales, conocido como
Protocolo de San Salvador (articulo 10.1).

27 Sobre el tema, vid. ACUNA GUIROLA, Sara, “El derecho
a contraer matrimonio y el derecho a formar una familia en
los textos internacionales de derechos humanos y en la
Constitucion espafiola de 1978, en Cuestiones actuales de
Derecho comparado: actas de las reuniones académicas
celebradas el 13 de julio de 2001 y el 10 de octubre de
2002 en la Facultad de Derecho de A Corufia, Gloria M.
Moran (coordinadora), A Corufia, 2003, pp. 225-234.

28 \/id. FERNANDEZ REVOREDO, Marisol, “La familia vista
a la luz de la Constitucion y los derechos fundamentales:
aproximacion a un analisis critico de las instituciones
familiares”, en Foro Juridico, PUCP, No. 2, 2003, pp. 118-
122 (p. 120). Disponible en:
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Se sostiene que forma parte de su contenido,
el derecho de las personas de constituir una
familia 0 no®®, y de ejercitar ese derecho
afirmativamente la posibilidad de decidir, ya sea
una persona sola o en pareja, tener hijos o no, el
numero de estos y el espaciamiento, o sea, el
derecho a la autonomia reproductiva, asi como el
derecho a contar con informacion sobre la
planificacion familiar®®. A lo cual habria que
agregar, que para que exista una tutela efectiva
de este derecho, no debe ponerse cortapisas
tampoco a la orientacién sexual de los miembros
de esa pareja, o de la persona que sin acudir a
formar pareja quiere constituir una familia
monoparental, y en todo caso a decidir si
incluyen descendencia 0 no, sean estos
(bioldgicos, adoptivos o a través a las técnicas de
reproduccion humana asistida). En todo caso
como se ha planteado desde la jurisprudencia
mexicana “la orientacion sexual de una persona,
como parte de su identidad personal, responde a
un elemento relevante en su proyecto de vida,
que incluye el deseo de tener una vida en comun
con otra persona de igual o distinto sexo, por lo
que tratandose de personas homosexuales, de la
misma forma que ocurre con las heterosexuales,
el derecho al libre desarrollo de la personalidad
implica también el de decidir casarse o no. En tal
sentido, en respeto a la dignidad humana resulta

http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/v
iew/18290, consultado el 8 de mayo de 2021.

2 En la jurisprudencia colombiana se ha precisado que
“(t)oda persona, en ejercicio de su libertad, debe poder
optar sin coacciones y de manera ajena a estimulos
establecidos por el legislador, entre contraer matrimonio
o permanecer en la solteria” (Sentencia No. 588/92, de 12
de noviembre, Magistrado ponente: Herndndez Galindo),
disponible en https://www.corteconstitucional.gov.co,
consultada el 15 de mayo de 2021.

30 BADILLA, Ana Elena, “El derecho a constitucion y la
proteccidn de la familia en la normativa y la jurisprudencia
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exigible el reconocimiento por parte del Estado
no solo de la orientacion sexual de un individuo
hacia personas de su mismo sexo, sino también
de sus uniones, bajo las modalidades que, en un
momento dado, decida adoptar (sociedades de
convivencia, pactos de solidaridad, concubinatos
o matrimonio)”.

3. EL PRINCIPIO DE PLURALIDAD FAMILIAR EN
LA NUEVA CONSTITUCION CUBANA: (POR
QUE FAMILIAS Y NO FAMILIA?

Llama la atencién en el lenguaje que ha
utilizado el constituyente el empleo del plural
para regular una institucién que tradicionalmente
se ha concebido en singular, a saber: la familia'y
de ello da cuenta el nomen iuris del Capitulo 111
del Titulo V vy el tratamiento que en todo el
articulado se ofrece de esta institucion. Si bien no
es exclusivo de nuestra Constitucion, pues otras
en nuestro entorno hispanoamericano ya lo han
hecho antes.

En efecto, asi ha acontecido en constituciones
como las de Bolivia, Venezuela y Ecuador, todas
ubicadas en el neoconstitucionalismo
latinoamericano, en las que esa vocacion de
pluralidad familiar estd “potencialmente”
presente. En el caso de Bolivia, al nombrar la
seccion VI del Capitulo V “Derechos de las
familias”?, aunque si bien su regulacion se

del Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, pp.
107-123 (p. 114). Disponible en https:/www.corteidh.or.cr,
consultado el 8 de mayo de 2021.

3L Tesis: P. XXVI11/2011, 04 de julio de 2011, Pleno de la
Corte Suprema de Justicia de México, ponente: Valls
Hernandez, publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena época, tomo XXXIII,
enero de 2011, p. 1707.

32 Ciertamente, la Constitucion de Bolivia (2009) dedica
una seccién del Capitulo V, relativo a los derechos sociales
y econdmicos, concretamente la seccidon VI que la titula
“Derechos de las familias™ (articulos del 62 al 66).
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enmarca concretamente en las familias nacidas
del matrimonio y aquellas que brotan de las
uniones libres o de hecho, sin que exista una
formulacion general que dé cabida al principio de
pluralidad familiar. El plural de las familias
puede ser concebido en un sentido restrictivo
dentro de esa posibilidad de lo mdaltiple. Por su
parte, la Constitucion de Venezuela, que es
cronolégicamente anterior®®, dedica el Capitulo
V a los derechos sociales y de las familias,
empleando también el plural para hacer
referencia a esta institucion. No obstante, no le
ofrece un tratamiento ad hoc como se colige del
nomen atribuido al capitulo. Del estudio de su
articulado se deduce que el plural esta sustentado
esencialmente en el reconocimiento del
matrimonio y de la unién de hecho afectiva, eso
si, heterosexual, tal y como explicitamente se
regula en el articulo 77, llegando incluso a
igualar los efectos de la unién de hecho afectiva
al matrimonio, con lo que, en la practica, se
invisibilizaria la union de hecho afectiva al
conducirla a los mismos efectos juridicos del
matrimonio, situacion que seguramente no
convergen con las bases del proyecto de vida que
sustentan el vinculo afectivo entre los miembros
de una union de hecho afectiva. La Constitucion
del Ecuador®* es aparentemente la mas lograda de
las tres en este preciso orden, pues si bien no

33 La Constitucion de Venezuela dada de 1999. Segin la
doctrina del pais suramericano (vid. SALCEDO MEDINA,
Aurora Celina, “El concepto de familias en el
ordenamiento juridico venezolano”, en Anuario de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad de
Carabobo, volumen 36, tomo Unico, afio 2013, pp. 67-93),
la utilizacion del plural, no obstante, por el constituyente
venezolano, “evidencia que hoy dia no existe un concepto
univoco de familia y que las familias deben ser
consideradas de acuerdo a su propia estructura, atendiendo
sus especificidades”(p. 73), “(l)a propia evolucion de este
concepto evidencia que lo que hoy comprendemos como
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utiliza el plural al referirse a la familia, si que
regula explicitamente el principio de pluralidad
familiar en su articulo 67, al dejar sentado que
“se reconoce la familia en sus diversos tipos”, Sin
hacer exclusion expresa de modelo o
construccién familiar alguna. Empero, este
propio articulo en su segundo parrafo se
contradice con el principio que acaba de regular,
al asumir una posicion verdaderamente
discriminatoria cuando sustenta el matrimonio
exclusivamente en la heterosexualidad, dejando
a las parejas del mismo sexo la opcién de “la
unidén estable y monogéamica (...) que formen un
hogar de hecho, por el lapso y bajo las
condiciones y circunstancias que sefale la ley”,
de manera que jerarquiza modelos familiares,
segun sean los miembros de la unién: de
integrarse por personas de diferentes sexos
pueden acudir al matrimonio (peldafio mas alto
en esa piramide de construcciones familiares) o a
la union estable y monogamica (peldafio méas
bajo), pero si son de igual sexo, sélo tienen el
recurso a la segunda y para mas, en el segundo
parrafo del articulo 68 limita la adopcion a
parejas de distinto sexo, de modo que aun
admitida la unién estable entre personas del
mismo sexo, estas estarian condenadas a no tener
hijos en esa union, y si tan solo los hijos resultado
de un posible ensamble familiar (o sea, los hijos

familia no se corresponde con su concepcién originaria y
se avizora un futuro de extension ilimitada en este sentido”
(p. 76). No obstante, la critica no se ha hecho esperar, y en
ese sentido se ha dicho que si bien “el ordenamiento
juridico venezolano se caracteriza por reconocer la
pluralidad de formas y estructuras de las familias (...) no
acoge todos los tipos de familias que coexisten en la
sociedad, como es el caso de la familia que gira en torno a
una pareja homosexual o alrededor de una pareja en
adulterio” (pp. 78-79).

3 La Constitucion del Ecuador data de 2008.
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que aportan a esta union uno u otro de los
miembros de la pareja por matrimonios o uniones
anteriores disueltas, o en los casos de anteriores
familias monoparentales que uno y otro hubieran
tenido constituidas).

De este modo, la Constitucion cubana de 2019
marca diferencias con otras del continente,
calificadas de vanguardistas, al reconocer no solo
explicitamente la pluralidad familiar, sino ser
consecuente en su regulacion, dado que para el
constituyente la diversidad de sexos tampoco es
un presupuesto en la composicion de los
miembros del matrimonio, ni de la unién de
hecho afectiva, al no hacerse referencia a tal
particular. Ni tan siquiera se alude al nimero de
miembros, lo que quedaria en todo caso en manos
del legislador infraconstitucional segin la
recepcion en cada momento historico de los
modelos o construcciones familiares a partir de
su arraigo social, sin que sea necesario para ello
una reforma del texto constitucional.

Como arguye la profesora KEMELMAJER DE
CARLuccl, apoyandose en REMOTTI, “hablar de
las familias en plural supone aceptar la tesis
segun la cual las sociedades humanas han
conocido y conocen multiples modelos de
familia y, en principio, no hay razon para creer
que el modelo juridico de la tradicién
mencionada debe ser tenido como ‘mas natural’
que otros que se presentan en la realidad
social”®®. Seglin Maria Berenice DiAs “pensar en

% KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, “El Derecho de las
familias en la jurisprudencia argentina”, capitulo III del
texto El nuevo Derecho de familia — Vision doctrinal y
jurisprudencial-, Pontificia Universidad Javeriana,
Facultad de Ciencias Juridicas, Grupo Editorial Ibafez,
Bogot4, 2010, pp. 101-131 (p. 101).

% Vid. Dias, Maria Berenice, Manual de Direito das
Familias, 9% edicion revisada, actualizada y ampliada,
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familia viene a la mente el modelo convencional:
un hombre y una mujer unidos por el matrimonio
y llenos de hijos. Mas esa realidad cambié. Hoy,
todos ya estan acostumbrados a las familias que
se distancian del perfil tradicional. La
convivencia con familias recompuestas,
monoparentales, homoafectivas permite
reconocer que ese concepto se pluralizo. De ahi
la necesidad de flexibilizar igualmente el término
que la identifica, de modo de albergar todas sus
conformaciones™®. No en balde la Corte
Interamericana de Derechos humanos en el
leading case Atala Rifo y nifias vs Chile deja
sentado (parrafos 142 y 145) que no existe un
modelo dnico de familia (la familia
tradicional)®’.

El lenguaje, sabemos que no es neutro. La
supuesta neutralidad del lenguaje ha sido
cuestionada desde hace muchos afios; se
considera que este puede contener cargas
valorativas que perpetian modelos sociales que,
en eventos, pueden redundar en la discriminacién
de las minorias. No puede olvidarse la verdadera
capacidad de transformacion que tiene el
lenguaje sobre la realidad. El lenguaje legislativo
tiene no solo un efecto juridico-normativo sino
un poder simbdlico que no puede pasar
inadvertido. La lucha por el lenguaje no se reduce
a un asunto de estética en la escritura o de alcance
y eficacia juridica de la norma. Se trata de revisar
el uso de expresiones que reproducen Yy/o

Editorial Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2013, p. 39
(traduccién del autor).

37 Sentencia de 24 de febrero de 2012 de la Corte
Interamericana de derechos humanos. Disponible en
https:/www.corteidh.or.cr, consultado el 8 de mayo de
2021.
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constituyen realidades simbdlicas o culturales
inconstitucionales.

En fin, el lenguaje es a un mismo tiempo
instrumento y simbolo. Es instrumento, puesto
que constituye el medio con fundamento en el
cual resulta factible el intercambio de
pensamientos entre los seres humanos y la
construccién de cultura. Es simbolo, por cuanto
refleja las ideas, valores y concepciones
existentes en un contexto social determinado. El
lenguaje es un instrumento mediante el cual se
configura la cultura juridica. Las dinamicas
sociales han dado un impulso a las concepciones
que desde el Derecho tradicionalmente se ha
tenido de la familia a partir de un enfoque de
pluralismo que permite ensanchar su concepto
tradicional, todavia anclado a la familia nuclear,
0 sea, el concepto de familia no puede ser
entendido de manera aislada, sino en
concordancia con el principio de pluralismo,
porque en una sociedad plural, no puede existir
un concepto Unico y excluyente de familia,

38 No obstante, la discusién no es pacifica, desde una vision
negativista de la pluralidad familiar se ha defendido que
“se quiere ver (...) como el resultado del ataque a aquella
manera tradicional de ser familia, por tanto la variabilidad
de estructuras familiares responde al accionar de algunos
actores sociales que luchan por destruir y desprestigiar tal
modo de vida familiar tradicional. La gran limitacion de
ver la pluralidad familiar como resultado de estos dos
procesos, es que solo hacen referencia a un modo
especifico de ser familiar que no siempre ha estado
presente en la historia de la humanidad, por tanto se quedan
cortos a la hora de explicar las diferencias familiares a
través del tiempo”. Vid. GIL VALENCIA, Wilmar Evelio,
Magda Yolima ARIAS CANTOR, “La pluralidad familiar, a
la luz de la sociologia relacional”, en Anfora, vol. 20, nim.
35, julio-diciembre, 2013 (pp. 173-195), p. 188. Lo cual, a
mi juicio, entra en contradiccion al negar la vision
dialéctica de la evolucion de las familias. EI concepto de
familia hay que verlo en el contexto social en que se
desenvuelve. Es impensable hoy hablar de un solo modelo
familiar. La familia ha evolucionado hacia construcciones
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identificando a esta ultima Gnicamente con
aquella surgida del vinculo matrimonial®. No es
mero capricho el uso del plural, como antes se ha
utilizado en materia de Derecho civil para hacer
referencia a las sucesiones, a las obligaciones, a
los contratos, a las personas, a los derechos
reales. Siempre en plural como expresion de la
diversidad de tipos de cada una de estas
instituciones, que no por ello dejan de concebirse
en abstracto en singular, como cuando hablamos
de la Teoria del contrato, o la de la regulacion de
la sucesion mortis causa. Solo la familia dentro
de las instituciones clésicas del Derecho civil en
su pristina concepcion ha sido relegada y vista
desde el prisma de lo singular, cuando también la
familia se ha pluralizado para emerger como
familias, expresion de los distintos arreglos
familiares que hoy tienen arraigo y
reconocimiento social, no asi en todos los casos,
expresion juridica. Es por ello lamentable que
algunos juristas se aferren a una posicion
contraria, atados a los arboles, si querer ver el

familiares que tienen el afecto como denominador comun.
En esa lucha por el anclaje de la familia en un momento
pasado, aferrandose a una etapa ya superada, los citados
autores desde la sociologia relacional argumentan que “no
es lo mismo hablar de familia cuando se usa como
analogia, es decir algo que tiene algunas caracteristicas
parecidas a la familia pero no lo es, ni es lo mismo usar el
término como metafora para hacer parecer como familia
cosas que son de naturaleza distinta. Estos modos de usar
el término familia, difieren de aquel uso de identidad
propia, que responde al reconocimiento de aquellos rasgos
propios y no analogos o metaféricos de la realidad
familiar” (p. 189). Pero es que no se trata de un recurso
metaforico del lenguaje, ni tampoco analdgico, no son
entidades convivenciales parecidas o similares a la familia
patriarcal, monogamica y matrimonial, sino que la
heterosexualidad y la consanguinidad en la descendencia
no son las invariantes del concepto de familia que por su
diversidad es dificil hoy encorsetar en tesis de corte
naturalista 'y en Onico tipico —dogmaéticamente
preconcebido-.
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bosque, concibiendo el uso de la “s”, genuina
expresion seméntica del plural, como un gasto de
energia y tiempo, un sinsentido o incluso un
infeliz tratamiento distintivo y discriminatorio®®.

Desde un andlisis del Derecho familiar
constitucional comparado, el profesor ESBORRAZ
expresa que la principal innovacion introducida
por el nuevo constitucionalismo en el Derecho
familiar lo es la “internacionalizacion” del
Derecho que impone el andlisis de los textos
constitucionales desde la 6ptica de los derechos
humanos y de esta manera significa que entre las
consecuencias mas importantes de esta
perspectiva esta poner el acento desde la
dignidad, la autonomia, la igualdad y la no
discriminacién, lo cual da cauce a que “la
familia” sea desplazada por “las familias”, de
manera que se transita de un modelo “Unico” de
familia, sustentado esencialmente en el
matrimonio entre personas de diversos sexos, a
una “pluralidad” de modelos o comportamientos
familiares*®. “El derecho de familia pasa a ser
asi una ordenacion neutra (si ello es posible,
porque la neutralidad es en si misma una
ideologia) que debe aplicarse a diferentes
modelos de familia (un derecho de ‘familias’)”*.

Se siguen asi los derroteros de la Observacion
General No. 19, articulo 23 - La familia, 1990,
del Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas, que considera que no es posible dar una

39 Algan que otro jurista ha ripostado mis criterios en este
orden e incluso disentido del plural del constituyente en un
conato de purismo semantico, sin ver mas alla el
simbolismo del lenguaje en materia de Derecho de las
familias, y sobre todo la necesidad de que el destinatario de
la norma comprenda el sentido de los términos legales y la
vocacion de inclusion que el plural evoca.

40 Vid. ESBORRAZ, David, “El concepto constitucional de
familia en América Latina. Tendencias y proyecciones”, €n
Revista de Derecho Privado, Universidad Externado,
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definicion uniforme del concepto de familia, ya
que esta puede diferir, en algunos aspectos, de un
Estado a otro y entre las diferentes regiones de un
mismo Estado. Por consiguiente, cuando
existieran diversos conceptos de familia dentro
de un Estado, nuclear y extendida, deberia
precisarse la existencia de esos diversos
conceptos de familia, con indicacién del grado de
proteccién de unay otra. En vista de la existencia
de diversos tipos de familia, como las de las
parejas que no han contraido matrimonio y sus
hijos y las familias monoparentales, los Estados
Partes deberian también indicar en qué medida la
legislacion y las practicas reconocen y protegen
a esos tipos de familia y a sus miembros.

Como expresa la profesora brasilera Maria
Berenice DiAs, ha operado un proceso de
repersonalizacion en las relaciones familiares en
la busqueda de atender los intereses mas valiosos
de las personas humanas: afecto, solidaridad,
lealtad, confianza, respeto y amor*2. “La familia
pasa a ser necesariamente una institucion plural
que abriga diversos modelos. No hay méas un
vinculo palpable y negociable que une a la
familia, sino un vinculo afectivo cuyo nucleo es
la voluntad de los miembros de aquella entidad.
Ese animo definitivo, formador y denominador
de la familia es el que trae consigo los diversos
arreglos familiares en ese nuevo

Colombia, N° 29, julio-diciembre de 2015, pp. 15-55 (pp.
30-31).

41 TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio, “Del Derecho de Familia
hacia un Derecho de las Familias™, en Estudios de Derecho
Civil 11, Jornadas nacionales de Derecho civil,
Valparapiso, 2007, Alejandro Guzméan Brito (editor),
LegalPublishing, Santiago de Chile, 2008, pp. 159-166 (p.
161).

42 DiAs, M. B., Manual de..., p. 33 (traduccion del autor).
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ordenamiento”. Por ello, las familias, y no la
familia, han de entenderse con la vocacion de
pluralidad que sus distintas construcciones
ofrecen, cada una con sus particularidades, con
su entramado de relaciones, con sujetos definidos
que merecen la visibilidad que hoy la
Constitucion cubana pretende darle con el uso del
plural**. En fin, como nos ensefia Marisa
HERRERA, “pasar del singular al plural, de la
familia a las familias, constituyé un quiebre
ineludible en la regulacion de las relaciones de
familia. En otras palabras, no se traté de un
simple agregado de una letra, la ‘s’, al final de la
palabra; implicé una revolucion juridica en el
plano infraconstitucional, el ir avanzando en el
reconocimiento de derechos a las personas para
que estas se puedan desarrollar en diferentes
formas de organizacion familiar tomandose a
modo de pilares o base estructural dos principios
constitucionales-convencionales elementales: 1)
igualdad y no discriminacion y 2) libertad y

autonomia”*.

43 GUTIERREZ, José Paulo, Andréa SouzA FERRAO, Tais de
Céssia PECANHA ROCHA, “O afeto como principal vinculo
familiar ea sua abordagem no Direito de Familia
brasileiro”, en Videre, Dourados, MS, ano 3, n. 6, jul./dez.
2011, (pp. 171-198), p. 184.

44 Desde la Corte Constitucional de Colombia (Sentencia T
070-15, Magistrada ponente: Sachica Méndez) se ha dicho
al respecto que: “El pluralismo y la evolucion de las
relaciones humanas en Colombia, tiene como
consecuencia la formacion de distintos tipos de familias,
diferentes a aquellas que se consideraban tradicionales,
como lo era la familia biol6gica. Por lo que es necesario
que el derecho se ajuste a las realidades juridicas,
reconociendo y brindando proteccion a aquellas
relaciones familiares en donde las personas no estan
unidas Unica y exclusivamente por vinculos juridicos o
naturales, sino por situaciones de facto, las cuales surgen
en virtud de los lazos de afecto, solidaridad, respeto,
proteccién y asistencia. La proteccién constitucional a la
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4. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL AFECTO
COMO DENOMINADOR COMUN DE LAS
DISTINTAS CONSTRUCCIONES FAMILIARES

Es el afecto el punto de reconocimiento e
identificacion de las distintas construcciones y
estructuras familiares, el denominador comun,
cualquiera sea su naturaleza. “No hay como
negar que la nueva tendencia de la familia
moderna es Su composicion basada en la
afectividad. Sabemos que el legislador no tiene
como crear o imponer la afectividad como regla
erga omnes, pues esta surge por la convivencia
entre personas y la reciprocidad de
sentimientos™*®. El afecto ha pasado el umbral de
la Psicologia para tener valor juridico y
reconocimiento constitucional. Se ha erigido en
factor determinante para la constitucion de
vinculos juridicos, esencialmente los familiares,
lo cual permite constatar como el Derecho ha
tenido que amoldar ese escenario de rigidez
dogmatica hacia una apertura a la flexibilidad y
la interdisciplinariedad. “El afecto, antes
excluido de las ponderaciones y deliberaciones
juridicas, hoy gana nuevas posiciones Yy

familia se extiende tanto a las familias conformadas en
virtud de vinculos juridicos o de consanguinidad, como a
aquellas que surgen de facto, ‘atendiendo a un concepto
sustancial y no formal de familia’ donde conceptos como
la convivencia, el afecto, la proteccion, el auxilio y respeto
consolidan el nicleo familiar, por lo que el ordenamiento
juridico debe reconocer y proteger a los integrantes de
tales familias”, disponible en
https://www.corteconstitucional.gov.co, consultada el 15
de febrero de 2019.

4 Vid. HERRERA, Marisa, “Panorama general del derecho
de las familias en el Codigo Civil y Comercial. Reformar
para transformar”, en Sup. Especial Nuevo Cdédigo Civil y
Comercial 2014 (noviembre), 17/11/2014, 39, cita online:
AR/DOC/3846/2014, p. 1.

46 VARGAS SIMOES, Thiago Felipe, “La familia afectiva —
El afecto como formador de la familia” (pdf), en
http://www3.promovebh.com.br/revistapensar/art/al9.pdf,
consultado el 27 de marzo de 2017.

No. 67, enero-junio, 2022

WWW.0js.onbc.cu



http://www.ojs.onbc.cu/
https://www.corteconstitucional.gov.co/
http://www3.promovebh.com.br/revistapensar/art/a19.pdf

14

El principio de pluralidad familiar en la Constitucién cubana de 2019 pp. 1-29

ponderaciones, lo que antes era restringido a los
intereses particulares e ignorado por los intereses
juridicos, hoy se muestra de interés publico y
como verdadero fundamento de constitucion de
vinculos juridicos™’. Como apunta la ya
mencionada profesora brasilera Maria Berenice
Dias “[...] La busqueda de la felicidad, la
supremacia del amor y la victoria de la
solidaridad muestran el reconocimiento del
afecto como unico modo eficaz de la definicion
de familia y de la preservacion de la vida™*. De
ahi la trascendente formulacion del articulo 81
constitucional cuando sustenta que los vinculos
nacidos de las distintas construcciones familiares
pueden ser juridicos o de hecho, pero en todo
caso, 0 sea, los unos y los otros, de naturaleza
afectiva. O sea, cualesquiera sean estos, lo que
les distingue y les reafirma es la afectividad. Ese
vinculo afectivo afianza el comprometimiento
mutuo en el proyecto de vida en comdn que
construye cualquiera de los modelos familiares.
Asi, sobre la base de la proteccion de la dignidad
humana, el Derecho de las familias hoy se
sustenta en un nuevo orden constitucional, que
vuelca la mirada en las familias como union de
personas vinculadas por un lazo afectivo,
psicolégico, sentimental que se obligan a una
comunion de vida, de modo que se apoyen los
unos a los otros. De esa manera, el afecto gana 'y
se afianza como valor juridico, toda vez que
sobre él, el Derecho pasa a centrar la atencién en
areas antes intocadas. El Derecho de las familias
que construimos ha de estar basado mas en la

47 Vid. PINTO, Anderson de Sousa, “O valor juridico do
afeto e sua demosntracdo como fundamenteo para
constiui¢do de vinculos familiares e novas familias”, en
Revista Aporia Juridica (on line), Revista Juridica do
Curso de Direito da Faculdade Cescage, 5% edicgéo, vol. 1
(jan/jul-2016), pp. 269-282, p. 280.
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afectividad que en la estricta legalidad. La
mirada a las familias ha de ser ademaés en plural,
con sentido inclusivo, y ese plural tiene — y
recalco-, un valor simbdlico en el lenguaje del
constituyente. Al decir del  Tribunal
Constitucional del Ecuador en su Sentencia No.
11-18-CN/19, de 12 de junio, relativa al
matrimonio entre personas del mismo sexo, al
referirse al articulo 67 de su Constitucion, fuente
de inspiracion del actual articulo 81 de la nuestra,
por lo tanto, traspolable a nuestra Carta Magna,
“La Constitucion ha adoptado una concepcion
social de la familia, que permite varias formas,
dependiendo de las concepciones culturales y
también de las expectativas personales. De este
modo, la Constitucidn se aleja de una concepcion
tradicional o Unica de la familia”*°. Se requieren
pues miradas no solo desde el Derecho sino
también desde ciencias afines como la
Psicologia, la Sociologia, la Demografia, las
Estadisticas, pero no con una visién compasiva o
meramente tolerante de los nuevos modelos
familiares, sino con una vocacion de
ecumenismo que el plural constitucional
enaltece. En esta vision inclusiva, cada vez mas
pluralista, deben prevalecer el amor, los afectos,
las emociones, la solidaridad, la responsabilidad,
el sentido de convivencia, mas alld de
estereotipos  sexistas, de  presupuestos
ideologicos, de requerimientos normativos.

Como arguye la profesora ALVAREZ-TABIO
ALBO “la afectividad se convierte en la esencia
que fusiona las relaciones en la familia, junto a la

48 Dias, M. B., Manual de..., cit., p. 58 (traduccion del
autor).

49 Sentencia No. 11-18-CN/19, de 12 de junio (matrimonio
igualitario), Juez ponente: Avila Santamaria, dictada por el
Pleno del Tribunal.
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solidaridad y la voluntad responsable de
conformarla, penetra en las distintas formas de
vivirla y explica por qué todas ellas deben ser
protegidas desde su propia realidad vivencial”*.
La defensa de la relevancia del afecto en las
distintas construcciones familiares se ha hecho
mucho mas importante y visibilizado en la
contemporaneidad. La comprension de ese valor
en las relaciones juridico-familiares lleva a la
conclusion de que el desarrollo familiar no podré
ser pautado y observado Unicamente desde el
prisma patrimonial e individualista. Se hace
necesario romper los paradigmas hasta entonces
existentes para poder reclamar desde una base de
contenido juridico que el afecto representa un
elemento trascendente y debe ser considerado
una expresion concreta de la dignidad humana
como valor fundante.

El afecto, por lo tanto, pasa a ocupar una
posicion centro en las distintas construcciones
familiares, de ahi el alcance constitucional que
recientemente se le ha dado en Cuba, uniendo a
las personas a través de lazos abstractos y un fin
comun: el desarrollo de la persona a través de la
familia. “La realidad actual de las formaciones
familiares refleja una era en donde las bases de
esas formaciones no se encuentran apenas en
razones biolégicas, juridicas, sociales, sino, por
el contrario, en la existencia de afecto entre los
miembros de la estructura familiar, afecto este
que constituye el principal vinculo para la
inclusion de personas en la sociedad moderna™®?.
Hasta fecha relativamente reciente, el Derecho

50 ALVAREZ-TABIO ALBO, Ana Maria, “Tutela juridica de
las familias. Los diez mandamientos constitucionales de su
proteccion en Cuba”, en Las familias en la Constitucion,
Leonardo B. Pérez Gallardo y Daimar Canovas Gonzalez
(coordinador), Ediciones Olejnik, Santiago de Chile, 2020,
pp. 27-47 (p. 40).
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no acompasO en todo caso al afecto. De esta
manera en el &mbito juridico ha prevalecido el
ADN. El Derecho familiar se ha construido
esencialmente sobre la base de un modelo
biologico de familia, con prevalencia de trazos
hematoldgicos. Ello ha propiciado a lo largo de
la historia emplazamientos filiatorios bioldgicos
que desplazan filiaciones sustentadas en muchos
casos en lazos afectivos. La busqueda de la
verdad bioldgica ha sido un principio esencial en
el Derecho filiatorio, enquistando parentalidades
socio-afectivas. Esto ha llevado no solo en el
Derecho comparado, sino también en el cubano a
una contraposicion entre el elemento biolégico y
el elemento afectivo, social, o sea, la paternidad
bioldgica como un valor haciendo frente a la
paternidad social, afectiva, llevando a un
verdadero conflicto valorativo, resuelto por los
jueces, resuelto histéricamente en la mayoria de
los casos a favor del vinculo bioldgico. El
Derecho no puede estar ajeno al principio de
afectividad y la relevancia que este tiene para la
familia y también para la propia persona. Ello
debe ser analizado desde el punto de vista de la
trascendencia que el afecto tiene en la génesis
misma de la persona y, en consecuencia, de su
dignidad.

Desde la doctrina brasilera se ha dejado dicho
que la afectividad desde el punto de vista juridico
“es una construccion cultural que se da en la
convivencia, sin intereses materiales, que apenas
emergen secundariamente cuando ella se
extingue. Se revela en un ambiente de solidaridad

51 ALVES DE OLIVEIRA PEREIRA, Timaretha Maria, “O
afecto no Direito de familia brasileiro”, Revista Direito &
Dialogicidade, Universidade Regional do Cariri — URCA
vol. 4, No. 1, julio 2013 (en PDF),
https://periddicos.urca.br consultado el 13 de marzo de
2021.
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y responsabilidad. Como todo principio, ostenta
franca densidad semantica, que se determina por
mediacion concretizadora del interprete ante
cada situacion real. Puede ser asi traducido:
Donde hay un relacion o comunidad unidas por
lazos de afectividad, siendo esta su causa
originaria, habra familia®?. El afecto es un
sentimiento que lleva a las personas a asumir
publicamente sus relaciones, que resiste el
tiempo y permanece de manera continua y
duradera en las familias. Gana espacio a través de
la convivencia, de ahi los efectos juridicos que va
creando entre los miembros de la pareja parental
y entre ellos y sus hijos, sean estos bioldgicos o
afines. El afecto crea raices en las relaciones
parentales constituidas como consecuencia de las
familias ensambladas y ha sido el sustento de la
paternidad socioafectiva y la filiacion resultante
de ella, asi como catalizador de
multiparentalidades. Desde el punto de vista
juridico el afecto es tratado como un hecho
juridico que conlleva el establecimiento de
relaciones intersubjetivas, a tal punto que tiene
fuerza para superar incluso vinculos genéticos.
“El afecto, con o sin vinculos biolégicos, debe
ser siempre el prisma mas amplio de la familia,
lejos de la vieja asfixia del sistema patriarcal del
pasado, siempre en pro de la dignidad humana.
Sabido es que los sistema legales del pasado no
tenian compromiso con el afecto y con la
felicidad™

Como con acierto se sostiene desde la doctrina
brasilera que ha sido vanguardista en este tema,
“la desbiologizacidn de los vinculos familiares es

52 LoBO cit. pos ALVES DE OLIVEIRA PEREIRA, T. M., “O
afecto...”, cit.

53 VENOSA, Silvio de Salvo, Direito civi 5: familia / 172.
edicdo, Atlas, S&o Paulo, 2017, p. 24.
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una evolucion que poco a poco gana espacio en
lo judicial. Y de esa transformacion social surge
la necesidad de innovar el Derecho permitiendo
que cada vez mas grupos, antes excluidos, sean
integrados a la sociedad por el Derecho. El papel
del legislador y del aplicador del Derecho en ese
contexto es sopesar tales transformaciones
sociales actuando con ética, moral y, por encima
de todo, con justicia en el cumplimiento de su
funcién para no correr el riesgo de marginalizar

cualquier minoria”>*

5. EL ARTIcULO 81 DE LA CONSTITUCION COMO
PORTICO DE LA NUEVA CODIFICACION
FAMILIAR

El articulo 81 de la vigente Constitucion
cubana se erige en el frontispicio de las nuevas
construcciones familiares. Si la dignidad es el
valor supremo que sustenta no solo el
reconocimiento sino también el ejercicio de los
derechos y deberes constitucionales, y en razon
de ello toda persona tiene derecho al libre
desarrollo de la personalidad en el entendido de
disefiar y construir su personalidad de acuerdo
con el proyecto de vida elegido, no cabe duda
alguna que en ese proyecto de vida el derecho a
fundar una familia, 0 a no hacerlo se sitGa en un
pedestal. Las familias existen en razon misma de
la persona. Ha operado un proceso de
reconocimiento juridico de la centralidad de la
persona humana, razon de ser del Derecho civil.
Ello responde a lo que el profesor TAPIA
RODRIGUEZ denomina “un repliegue del
ordenamiento juridico (...), un retroceso fundado
en el principio de igualdad y que deja un espacio

5 GUTIERREZ, J. P., A. SOUZA FERRAO, T. de C. PECANHA
ROCHA, “O afeto...”, cit., p. 197.
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mayor de autodeterminacion -de no derecho
como afirmaba Jean CARBONNIER- que puede ser
completado por la pluralidad de nociones de
familia que coexisten en las sociedades
contemporaneas. Un espacio que no queda vacio
de normas, pues es generalmente completado por
reglas no juridicas provenientes de la misma
familia, de los usos sociales o de la religi(')n”55,
pero sin que ello suponga un imperio absoluto del
principio de autonomia privada a tal punto que
represente el quiebre de los valores y principios
que informan a las distintas construcciones
familiares que en cada momento histérico han
alcanzado arraigo social y reconocimiento en tal
sentido. No se trata - segun defiende el profesor
CORRAL TALCIANI- que la familia se convierta en
una amenaza o en un riesgo para el ejercicio de
los derechos e intereses de sus miembros®® pues
la esencia esta en lograr el justo equilibrio entre
los intereses individuales y los de la familia.
Tampoco es la familia un instrumento de
autorrealizacion de la persona, sin més, fria y
mezquinamente. Autorrealizarse a partir de la
familia tampoco es un descrédito. La familia es
el lugar idoneo donde la persona logra uno de sus
mas caros proyectos. Por ello y a pesar de que el
citado autor no comparta la tesis, es dable apuntar
— siguiendo a RoCA TRIAs- que “la familia no
puede ser contemplada, como en el sistema
liberal, como una realidad en si misma, sino
como un instrumento al servicio del individuo

..y,

% TAPIA RODRIGUEZ, M., “Del Derecho de Familia...”,
cit., p. 161.

% CORRAL TALCIANI, H., “Del Derecho de Familia...”, cit.,
p. 56.
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El derecho a fundar una familia reconocido en
el articulo 81 de la Constitucion viene
acompafiado del pluralismo familiar. El
contenido de ese derecho supone en si la propia
opcion de la persona de constituir o no una nueva
familia, amén de la que ella procede, asi como de
elegir el modelo de familia que mas se adecue a
sus designios, siempre que ese modelo familiar
cumpla los céanones éticos exigibles en cada
época y esté sustentado en la solidaridad, el
afecto, la convivencia afectiva y no
necesariamente fisica, la lealtad en el actuar. No
se trata tampoco de que los modelos familiares
que hoy se empiezan a reconocer legalmente, a
pesar de su preexistencia social desde hace ya
varias décadas, no tengan identidad ni que se
presenten -como algun autor en tono hipercritico
ha dicho- en forma de plasma, de modo que todo
puede ser familia®®. No toda relacion entre
personas supone la existencia de un modelo
familiar. No todo es familia. Precisamente los
elementos apuntados pueden ser requerimientos
determinantes para que desde el Derecho y con el
aporte de la multidisciplina se logre discernir lo
que en cada cultura, sociedad y época son
reconocidos como modelos o construcciones
familiares. En fin, como se sostiene desde la
Corte Constitucional de Colombia “la familia es,
ante todo, un fendémeno socioldgico que se
comprueba cuando dentro de un grupo de
personas se acreditan lazos de solidaridad, amor,
respeto mutuo y unidad de vida comun,
construida bien por la relacion de pareja, la
existencia de vinculos filiales o la decision libre

5" RocA TRiAs, Encarna, Familia y cambio social. (De la
“casa” a la persona), Cuadernos Civitas, Madrid, 1999,
p.69.

%8 Asi se explaya CORRAL TALCIANI, H., “Del Derecho de
Familia...”, cit., p. 58.
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de conformar esa unidad familiar” (Sentencia C-
107/17, de 22 de febrero, Magistrado ponente:
Vargas Silva)®®.

El articulo 81 constitucional se convierte
entonces en uno de los mayores retos de los
legisladores del Cadigo de las familias. La norma
infraconstitucional, por mandato de la
Disposicién Transitoria Décimoprimera, debe
dar respuesta al constituyente, de manera que se
logre dar continuidad al discurso en materia
familiar recogido en la Carta Magna. Se trata de
lograr en perfecta sincronia el avance del torrente
constitucional a la arteria legal que el Codigo
representa, de aquellos principios y valores que
informan la norma normarum, de lo que cabe
colegir que el nuevo Cadigo por mandato del
supracitado articulo ha de reconocer:

a) El desarrollo del derecho a fundar una familia,
a partir de su contenido, alcance, manera de
expresarse y posibles limites.

b) Los hechos fundantes de los distintos modelos
familiares a partir del principio de autonomia
privada y del libre desarrollo de Ila
personalidad (articulo 47), en concreto el
matrimonio con los efectos juridicos que en
Derecho se establecen, como comunidad de
vida y afecto, vinculo entre los cényuges
establecido con las formalidades de ley y los
efectos juridicos que el Derecho le anuda, o la
union de hecho afectiva como modelo
alternativo, que no debe dejar de ser
reconocida y protegida por el Derecho, claro
siempre que cumpla con los requisitos
establecidos en la ley. De modo que — a
diferencia del matrimonio y segun el articulo

%9 Disponible en https://www.corteconstitucional.gov.co,
consultada el 15 de mayo de 2021.
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82 de la Constitucion-, las condiciones y
circunstancias que han de cumplirse para que
esta union de hecho afectiva genere derechos
y deberes juridicos, han de venir establecidas
en la ley. Particular que supone que, a
diferencia del matrimonio, en el caso de la
unién de hecho afectiva, la sola decision de la
pareja de constituirla sin mas, no ha de generar
proteccion juridica, sino después de pasar la
criba del control de autoridad en un sentido
asertivo. Eso si, el legislador ha de hilar fino
en marcar las diferencias, pues de eso trata, de
respetar voluntades sin dejar de proteger
alternativas en el mismo sentido que cada
alternativa reclama.

La Constitucion rompe asi con una larga
tradicion en Cuba, que data desde la Constitucion
de 1940 de intentar equiparar primero la union de
hecho afectiva al matrimonio (articulo 43 de
dicha Constitucién) o de concebir una union de
derecho, mas que de hecho, al situar la
convivencia entre personas de diversos sexos,
con vocacion de permanencia, 0 sea, estabilidad
y singularidad, mas aptitud legal de los miembros
de la pareja, como matrimonio, ain inexistente el
consentimiento matrimonial (articulo 36 de la
Constitucion de 1976). Ello por nobles razones
gue nunca se han dudado, y que tienen un fin de
proteccion social y familiar, esencialmente a la
mujer como persona tradicionalmente mas
vulnerable en las relaciones de pareja, pero que
dan al traste con la naturaleza del matrimonio y
sobre todo con el consentimiento marital como
piedra angular de esta figura, amén de otros
derechos, como el de constituir una familia,
seleccionando la pareja el hecho fundante que
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mAs se aviene a su proyecto de vida, a saber: el
matrimonio o la unién de hecho afectiva.

Precisamente la nueva Constitucion cubana —
tal y como se ha expuesto- deja sentado que el
matrimonio no es el Unico hecho fuente de
relaciones familiares. La union de hecho afectiva
se regula entonces como lo que es, una relacién
factica, a la que el Derecho le liga consecuencias
juridicas. Y he ahi donde radica la clave para
solucionar el entramado de situaciones que la
unién de hecho genera y que han de ser
enfrentadas por los legisladores del nuevo
Caodigo de las familias.

La familia sustentada en la union de hecho
tiene tanta proteccién juridica como la familia
matrimonial, o cualquier otro tipo de modelo
familiar, en tanto la proteccion juridica de estos
es igualmente regulada por ley, segin lo
dispuesto por el tercer parrafo del articulo 81.

Ahora bien ¢qué implica — juridicamente
hablando- que el constituyente le dé el mismo
valor, pero a su vez distinga la union de hecho
del matrimonio?

En primer orden, se visibiliza la union de
hecho afectiva, y se reconoce como tal, sin
prejuicio alguno, y sin necesidad de que esta para
que tenga proteccion legal, se equipare al
matrimonio — tal y como disponia el articulo 43
de la Constitucion de 1940-, 0 Se reconozca como
matrimonio, como lo regulaba el articulo 36,
parrafo segundo, de la Constitucion de 1976. Lo
que a la postre demostraba cierta jerarquia
constitucional a favor de la familia matrimonial,

80 Asi, en Panama se habla de matrimonio de hecho (vid.
articulos 53 al 59 del Cddigo de familia). Algo similar
acontece en Bolivia, en cuyas normas legales reguladoras
de la materia se llega a decir que “(e)n el matrimonio y la
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pues incluso con la Constitucion de 1976 vy el
vigente Cddigo de familia de 1975, para que la
union de hecho tenga proteccion, tiene que pasar
por su “conversiéon” en matrimonio, tras el éxito
de la accion de reconocimiento judicial de la
unién matrimonial no formalizada, o por la
retroaccion de los efectos del matrimonio que se
formaliza en presente pero se extiende al pasado,
precisamente en el periodo en que no se convivid
como matrimonio, sino como union de hecho. De
este modo, el Derecho cubano hasta la
actualidad, y hasta tanto se dicte el nuevo Codigo
de las familias como norma de desarrollo de la
Constitucion en este orden, no protege la union
de hecho sino el matrimonio, siendo la
convivencia entre los miembros de una pareja la
base factica para el éxito de la accion de
reconocimiento judicial de la unién matrimonial
no formalizada. Esta redencién la ha logrado la
vigente Constitucién que compele al legislador
infraconstitucional (el del Cadigo de las familias)
a una regulacion de la union de hecho, despojada
de los prejuicios que la inexistencia del
matrimonio pudiera provocar (segun la prevision
del articulo 82 en directa conexion con el articulo
81).

En segundo orden, junto a los conyuges
aparece en el escenario de pluralidad que el
nuevo Derecho familiar abraza, la figura de los
miembros de la union de hecho afectiva, distintos
de los primeros. A nuestro juicio, no debe
incurrirse en el dislate técnico en el que han caido
algunos legisladores al tratar de darle la misma
denominacion®®. Cényuges son los que han

>

union libre se reconoce el téermino conyuge sin distincion’
(vid. articulo 137.111 del Codigo de las familias y del
proceso familiar).
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adoptado el matrimonio como via para encauzar
su proyecto afectivo de vida. Los miembros de
una union de hecho afectiva han de tener un
estatuto juridico disimil, de ahi que se hable que
mientras los cényuges tienen el estado civil
(conyugal) de casados, los miembros de una
union de hecho no tienen ese estado civil.
Algunos ordenamientos juridicos que han
avanzado en su regulacion han asumido esta
posicion®t,

En tercer orden, se impone dibujar el estatuto
juridico de la unién de hecho, y a ello se refiere
el constituyente cuando en el articulo 82, tercer
parrafo, in fine, deja sentado que las condiciones
y las circunstancias para que una determinada
unién de hecho tenga proteccion juridica, o sea,
genere derechos y deberes seran determinados
por la ley, esencial pero no exclusivamente por el
Codigo de las familias. Ello supone que no todas
las uniones de hecho afectivas estaran cobijadas
por el Derecho. No es la union de hecho sin mas,
sino una uniéon de hecho con vocacion de
permanencia, de singularidad, de estabilidad, de
notoriedad, y con los requisitos de legitimacion
que para la pareja ha de exigir el Derecho a los
fines de extender su manto protector. La union de
hecho como convivencia afectiva de dos
personas, existe al margen de su reconocimiento
legal. Solo que el reconocimiento generard los
derechos y deberes que la ley establezca, los que,
por demas, no tienen que ser, ni deben ser
idénticos a los del matrimonio. De serlos, no hay
razon para que la Constitucion distinga entre el
matrimonio y la union de hecho como formas de
organizar las familias. De admitir —tal y como ha
acontecido en algunas normas familiares, incluso

51 Vid. articulos 511 y 512 del Cddigo civil y comercial de
Argentina.
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algunas mas novedosas- que la union de hecho
tendra identicos efectos al matrimonio, ello
supondria un giro de 360 grados, o sea,
quedarnos en el mismo lugar, pulverizar la
autonomia de las personas y enervar el derecho a
fundar una familia, cualquiera sea su tipo, tal y
como preconiza el articulo 81, primer parrafo de
la Carta Magna. Si la Constitucion protege con
alcance general, y con una férmula integradora,
los distintos modelos familiares, es porque con
independencia del modelo, siempre que este
tenga recepcion social y cumpla con los
requerimientos minimos en el orden ético-
familiar, potencia a la vez el derecho de toda
persona a elegir el modelo de familia que se
ajusta a su proyecto de vida, y entre ellos cabe la
unién de hecho, esto implica el reconocimiento
del libre desarrollo de la personalidad y de la
autonomia, el poder de decision de todo ser
humano al escribir su biografia familiar. Si ello
es asi, como estamos convencidos, entonces no
pueden asimilarse los efectos juridicos, porque
ello implicaria una absorcion absoluta de la union
de hecho por el matrimonio. En ese afan de
pretensa justicia, se da al traste con la autonomia
de las personas, con los proyectos de vida, con la
busqueda de la felicidad de cada ser humano. La
Constitucién deja esclarecido que si bien en el
matrimonio seré la ley la que sin mas establezca
las reglas sobre la forma de constitucion y sus
efectos (articulo 82, parrafo primero), en la unién
de hecho sera la ley la que determinara qué unién
de hecho, sustentada en la estabilidad,
singularidad, aptitud legal, y sobre la base de un
proyecto de vida en comdn, generara los
derechos y obligaciones que la propia ley
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determine, pero no los derechos y obligaciones
con alcance general, como en materia de
matrimonio hace el constituyente cuando se
refiere a él, aludiendo a que la ley determinara,
sin mas, sus efectos. En materia de union de
hecho, deja sentado el constituyente que la ley
sera la que determinard qué derechos y
obligaciones esta generara, pero no en bloque,
sino los que conforme con el interés del
legislador, en cada momento histérico se haga
preciso determinar. O sea, mientras que el
constituyente es mucho mas permisivo con el
futuro legislador del Codigo de las familias al
regular los efectos juridicos del matrimonio,
resulta muy precavido y hasta receloso en sede
de uniones de hecho, marcando diferencias
irreconciliables. Matrimonio y uniones de hecho
son situaciones sustancialmente diferentes,
asumiendo los casados el compromiso de la vida
en comun, por la inclusién en un vinculo juridico,
mientras que los miembros de una unién de
hecho no lo asumen, ya que no quieren hacerlo.

%2 DiAs, Cristina, A. M., “Uniones de hecho: la posiciéon
sucesoria del conviviente supérstite en Portugal”, en
AFDUC 18, 2014, pp. 65-78 (p. 72).

Algunas constituciones del continente llevan a pensar, por
ejemplo, que la unién de hecho se regula a imagen y
semejanza del matrimonio, desdibujandose asi las
diferencias entre dichos modelos familiares. Cabe citar
entre otras, la Constitucién de Venezuela que en su articulo
77 dispone: “Se protege el matrimonio entre un hombre y
una mujer, fundado en el libre consentimiento y en la
igualdad absoluta de los derechos y deberes de los
cényuges. Las uniones estables de hecho entre un hombre
y una mujer que cumplan los requisitos establecidos en la
ley produciran los mismos efectos que el matrimonio”.
Similar acontece con la Constitucién de Bolivia en su
articulo 63.11 al regular que “Las uniones libres o de hecho
que rednan condiciones de estabilidad y singularidad, y
sean mantenidas entre una mujer y un hombre sin
impedimento legal, produciran los mismos efectos que el
matrimonio civil, tanto en las relaciones personales y
patrimoniales de los convivientes como en lo que respecta
a las hijas e hijos adoptados o nacidos de aquéllas”. El
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El trato diferenciado en relacion con el
matrimonio es, por tanto, objetivamente fundado
y es coherente con el principio de igualdad, que
busca la igualdad de trato entre iguales y no de lo
que es diferente®?,

¢) Reconocimiento del estatuto juridico de los
distintos modelos familiares, y con ello la
visibilizacion de actores en las familias hasta
entonces no reconocidos por el Derecho
cubano como los padres y madres afines e
hijos e hijas afines, tan comln en nuestro
entorno familiar y apenas regulado en el
Cddigo de familia vigente (los hijos no
comunes de la pareja solo se mencionan de
soslayo en el articulo 33 en ocasion de regular
las cargas matrimoniales); las parejas del
mismo sexo, las familias anaparentales
(convivencia familiar de parientes ubicados
en linea colateral que comparten gastos en
comin bajo un mismo techo), familias
monoparentales, matri y patrilineales, y

articulo 112, tercer parrafo, de la Constitucion de Honduras
también reduce los efectos de la unién de hecho entre
personas de diferente sexo a los del matrimonio al disponer
que: “Se reconoce la union de hecho entre las personas
igualmente capaces para contraer matrimonio. La Ley
sefialara las condiciones para que surta los efectos del
matrimonio”. El articulo 68, primer parrafo, de la
Constitucién del Ecuador al regular “la unién estable y
monogamica entre dos personas libres de vinculo
matrimonial que formen un hogar de hecho, por el lapso y
bajo las condiciones y circunstancias que seniale la ley”,
deja claramente dispuesto que “generard los mismos
derechos y obligaciones que tienen las familias
constituidas mediante matrimonio”. El articulo 226.3 de la
Constitucion del Brasil si bien reconoce la union de hecho
entre personas de diversos sexos alude a que la ley
facilitara su conversion en matrimonio. El articulo 58 de la
Constitucién de Panama regula la unién de hecho entre
personas de diferentes sexos siempre que cumpla los
requisitos que dispone este precepto, supuesto en el cual
“surtird todos los efectos del matrimonio civil”.

No. 67, enero-junio, 2022

WWW.0js.onbc.cu



http://www.ojs.onbc.cu/

22

El principio de pluralidad familiar en la Constitucién cubana de 2019 pp. 1-29

familias pluriparentales (sobre todo aquellas
derivadas de reconocimientos filiatorios de
complacencia con un posterior
reconocimiento filiatorio del padre bioldgico
y madres y padres de crianza sumados a los
padres bioldgicos). Arreglos familiares que
urgen de un reconocimiento normativo a cuyo
tenor deriven derechos y deberes, en algunos
casos compartidos en razon de una
corresponsabilidad parental, o en otros como
el de los padres y madres afines con presencia
del padre biolégico no guardador pero
protagdnico en la vida de su hijo, casos en los
cuales, si bien su rol es complementario, no
dejan de tener importancia en la armonica
formacion de un nifio, una nifia o un
adolescente. Se trata de llevar al plano juridico
la fotografia tomada de la compleja realidad
sociofamiliar cubana en la que se encuentren
reflejados no solo estos modelos familiares,
sino también el modelo familiar tradicional
matrimonial nuclear que por supuesto tiene un
rol significativo en el entramado de estas
relaciones familiares. Y en todas ellas con la
posible presencia de personas en situacion de
vulnerabilidad, ya sean personas adultas
mayores, nifios, niflas y adolescentes,
personas con discapacidad, asi como familias
extendidas, familias multigeneracionales,

8 Disponible en https://www.corteconstitucional.gov.co,
consultada el 14 de marzo de 2021.

% En la doctrina cubana GONZALEz FERRER, Yamila,
Discriminacion por estereotipos de género (Herramientas
para su enfrentamiento en el Derecho de las familias),
ediciones Olejnik, Santiago de Chile, 2020, ha expresado
que “la igualdad de derechos significa gozar de manera
igual y sin ningun tipo de limites ni distincidn, por parte de
todas las personas, de los mismos derechos que un
ordenamiento juridico pueda establecer, convirtiéndose
entonces en garantia de ello. Resulta necesario velar por su
preservacion, especialmente ante la posibilidad de
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familias transnacionales. En fin, modelos
familiares que como bien ha dejado sentado la
Corte Constitucional de Colombia (pensando
también en la realidad de su pais) hacen
posible sustentar que “el concepto de familia
no puede ser entendido de manera aislada,
sino en concordancia con el principio de
pluralismo”, porque “en una sociedad plural,
no puede existir un concepto Unico y
excluyente de familia, identificando a esta
altima dnicamente con aquella surgida del
vinculo matrimonial” (Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia C-577/11, de 26 de
julio, Magistrado  ponente:  Mendoza
Martelo)®3.

d) Se neutraliza valdéricamente el papel del
Estado al no dar preponderancia a un modelo
familiar sobre el otro, o sea, sobre la base de
los derechos de igualdad y no
discriminacion®, asi como del libre desarrollo
de la personalidad y de la autonomia
individual se aprecia una horizontalidad en los
modelos familiares, de modo que se reconoce
la diversidad sin fomentar la proteccion
juridica de un modelo en concreto,
prepoderantemente la familia matrimonial
nuclear de fuerte arraigo patriarcal como
acontece en algunas Constituciones del
continente®, sin que ello importe un estatuto

manifestaciones de discriminacion directa o indirecta,
mdltiple o interseccional, con un impacto negativo en el
ejercicio efectivo de los derechos” (p. 34). Y en tal sentido
también apunta que “la igualdad se asienta en la dignidad
de la persona humanay su consagracién constitucional la
promueve socialmente y mandata a quienes la interpretan,
aplican y desarrollan en todo el ordenamiento” (pp. 35-36).
% A modo de ejemplos paradigmaticos cabe ilustrar el
articulo 32 de la Constitucion de EIl Salvador que en su
segundo parrafo dispone que “El fundamento legal de la
familia es el matrimonio”, o sea, literalmente deja sentado
que familia es matrimonio, rematando sin el mas minimo
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juridico igual para todas las construcciones
familiares, pues precisamente el respeto a la
diferencia hace que el Estado las proteja a
todas pero a partir de su propia estructura y
conforme con su disefio de vida afectivo
familiar, de este modo, v.gr., las relaciones
patrimoniales sustentadas en la familia
matrimonial, no tienen que traspolarse sin mas
a las de la familias creadas a partir de uniones
de hecho afectiva, eso si, sin que tal distincion
en uno u otro caso sea discriminatoria en la
esencia, o0 sea, en los derechos fundamentales
de sus miembros. Similar acontece también
con los padres y madres afines en las familias
ensambladas, cuyos deberes y derechos para
con los hijos afines no pueden interferir los
que le competen al padre o madre no
guardador, titular de la responsabilidad
parental y figura protagénica en la formacion
y educacidn de sus hijos. Se trata—tal y como

recato en su parrafo tercero que “El Estado fomentara el
matrimonio”; el articulo 52 de la Constitucion de Costa
Rica que con estilo similar a la de El Salvador expresa su
preferencia por la familia matrimonial al disponer que “El
matrimonio es la base esencial de la familia (...)”; el
articulo 57 de la Constitucion de Panama que reitera el
mismo enunciado: “El matrimonio es el fundamento legal
de la familia”. Igualmente, también cabe citar la
Constitucién de la Republica Dominicana que en su
articulo 55.111 en el que regula los derechos de la familia
deja explicitamente dicho que “El Estado promovera y
protegeré la organizacion de la familia sobre la base de la
institucion del matrimonio entre un hombre y una mujer”,
si bien también protege la unién de hecho. Algo similar
acontece con la Constitucion de Honduras que en su
articulo 111 establece que “La familia, el matrimonio, la
maternidad y la infancia estdn bajo la proteccion del
Estado”. Esta Constitucién ademas protege la unioén de
hecho, pero le da primacia al matrimonio. El articulo 226.3
de la Constitucion del Brasil da a entender que el modelo
ideal de familia es el matrimonial. También el articulo 47
de la Constitucién de Guatemala se afilia a esta posicion al
expresar que “El Estado garantiza la proteccion social,
econdmica y juridica de la familia. Promovera su
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expresa la profesora MENDEZ TRUJILLO- de no
“reemplazar o sustituir a los progenitores, sino
adicionar afectos o vinculos significativos en
la vida de los nifios y los adolescentes. Esta
perspectiva elimina la idea de que son intrusos

y usurpadores de un rol, percepcion que afecta

su inclusién en las funciones de crianza”.

La igualdad de derechos, deberes vy
oportunidades de sus integrantes a que alude el
articulo 81 en su segundo parrafo de la Carta
Magna, atafie a los derechos fundamentales de
los miembros de cada uno de los modelos
familiares. La igualdad supone el reconocimiento
de tales derechos cualquiera sea el modelo
familiar elegido, siempre que responda a los
principios éticos de una sociedad en un momento
historico determinado, ofreciendo el Derecho
oportunidad a los miembros de cada uno de estos
arreglos familiares en la procura de una sociedad
mas inclusiva, democratica y eudemonista.

organizacion sobre la base legal del matrimonio (...)". El
articulo 17 de la Constitucion de Argentina atinente a la
proteccion de la familia, se limita a proteger la familia
constituida a partir del matrimonio. El articulo 4 de la
Constitucién del Pert no pone objecion alguna para dejar
explicitamente dicho que la comunidad y el Estado
“protegen a la familia y promueven el matrimonio”,
reconociendo tanto a la familia como al matrimonio como
“Institutos naturales y fundamentales de la sociedad”, de
manera que no deja dudas de su preferencia por la familia
matrimonial. El articulo 32 de la Constituciéon de Espafia
solo reconoce al matrimonio, si bien no lo encasilla como
Unico hecho fundante de la familia. En su articulo 39, en
cambio protege la familia, lo cual ha llevado a decirse
desde el pais ibérico que “el legislador constitucional, con
la distincion realizada -entre matrimonio y familia' ha
dejado la puerta abierta a crear familias por otras vias”. Vid.
ACUNA GUIROLA, S., “El derecho a contraer
matrimonio...”, cit., p. 231.

% MENDEZ TRUJILLO, Iris Maria, Guarda y cuidado y
régimen de comunicacién en los menores de edad en
familias ensambladas, ediciones Olejnik, Santiago de
Chile, 2020, p. 125.
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6. A MODO CONCLUSIVO

Lograr el justo equilibro entre el proyecto de
vida de cada persona a partir de su autonomia y
el libre desarrollo de la personalidad y el
proyecto de vida familiar en comun es uno de los
cometidos que ha de emprender el legislador del
nuevo Codigo de las familias de Cuba. Se trata
de lograr normas concebidas con un profundo
sentido ético y con vocacion de pluralidad, desde
perfiles cada vez mas inclusivos. Para ello es
necesario entonces construir un Cadigo desde los
afectos, sobre la base del respeto a la diferencia
y la visibilizacion de los sectores més vulnerables
en el orden familiar.

No hay dudas de que el Derecho de las
familias se debe proponer garantizar los derechos
a todas las personas que tienen el animo en si de
formar una familia, cualquiera sea la estructura o
forma de organizacion de esta, de modo que sean
preservados valores como el respeto mutuo, la
lealtad, la solidaridad, la asistencia reciproca, asi
como el afecto entre sus miembros para que no
deje de ser la familia una entidad moral,
reconocida eso si, como una entidad plural que
posee un Unico objetivo: hacer felices a aquellos
que la componen.
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