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RESUMEN

El presente estudio analiza el papel de la familia en la
Constitucion de la Repiiblica de Cuba, a partir de las
consideraciones histéricas, tedricas y conceptuales de
dicha institucion. Se analiza el concepto de familia de
acuerdo a las diferentes teorias existentes al respecto
y su relacion con el Derecho Constitucional,
visualizando los diversos modelos familiares
reconocidos en el  derecho  constitucional
latinoamericano vigente. Asi mismo se analiza la
normativizacion constitucional de la familia en el
marco del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, y la progresividad de la jurisprudencia
originada por los 6rganos de justicia supranacionales.
Por iiltimo, se hace alusién a la posicién adoptada por
nuestro pais respecto al pluralismo familiar y su
manifestacion en el nuevo texto constitucional.

Palabras clave: convivencia familiar, pluralidad de
modelos familiares, Constitucion cubana de 2019,
pareja homoafectiva.

ABSTRACT
The present study analyzes the role of the family in

the Constitution of the Republic of Cuba, based on the
historical, theoretical and conceptual considerations
of said institution. The concept of family is analyzed
according to the different existing theories in this
regard and its relationship with Constitutional Law,
visualizing the various family models recognized in
current Latin American constitutional law. Likewise,
the constitutional standardization of the family is
analyzed within the framework of International
Human Rights Law, and the progressiveness of the
jurisprudence originated by supranational justice
bodies. Finally, reference is made to the position
adopted by our country regarding family pluralism
and its manifestation in the new constitutional text.

Keywords: family coexistence, plurality of family
models, Cuban Constitution of 2019, homo-affective
couple.
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INTRODUCCION

La familia como grupo social siempre esta en
constante evolucion. Diversas ramas de las
Ciencias Sociales se han dedicado a profundizar
e investigar los diferentes alcances de este
fendmeno. La misma va evolucionando, por lo
que nuestro derecho Yy nuestras normas
constitucionales no pueden dejar de aceptar estas
nuevas formas de convivencia familiar,
debiendo llevar al texto constitucional de cada
pais, las bases fundamentales de la organizacion
de las familias en un capitulo especial en el que
se cuide la sistematizacion, el orden, la
evolucion, el respeto, la idiosincrasia.

La dindmica de las estructuras familiares,
como los paradigmas asociados al matrimonio a
través de los tiempos, presentan un estado de
constantes fluctuaciones, pero lo que diferencia
nuestros tiempos de periodos pasados es la
celeridad con que se modifican los roles al
interior de la unidad familiar. Esto se manifiesta
en los patrones que guian las relaciones de pareja
y en la diversidad de estructuras familiares
existentes. Este fendbmeno se presentard como
contrapunto, frente a las ideas reinantes en la
doctrina del siglo pasado. Durante el dltimo
decenio, el tratamiento juridico de la familia ha
cambiado sus paradigmas. En primera linea, se
observa un giro desde el &mbito publico al
resguardo del interés privado; se produjo una

YEl articulo 16 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, de 10 de diciembre de 1948, reconoce el derecho
de los hombres y de las mujeres a “casarse y fundar una
familia”, sin distincion por motivos de raza, nacionalidad o
religion. También la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos del afio 1969, en su articulo 17 nimero
2, sefiala: “Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a
contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad
y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas,
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reprivatizacion de los fendmenos familiares bajo
una mirada mucho mas inclusiva de las familias
en la sociedad actual. Paralelamente, esta rama
del Derecho desarrollard un proceso de
constitucionalizacion; con ello se alude a la
ordenacion de la Constitucion en materias
histéricamente reguladas por ley, materializando
con ello el rol de jerarquia que ejerce la carta
superior, e irradiando todo su efecto asociado a
la injerencia de los derechos fundamentales de
las personas a todas las areas del Derecho.

Esta realidad no resulta ajena para el Derecho
de familia en nuestros tiempos, en cuanto desde
mediados del siglo XX mediante la inclusién de
diversos tratados de proteccion de los derechos
humanos y un enfoque pluralista que predomina
en el Derecho, la regulacion de la familia ha
abandonado viejos cimientos para promover
principios rectores como el de igualdad vy
libertad®.

Entrado el siglo XXI, podemos sefialar que
este proceso de transformacion de las conductas
familiares encuentra su origen en la mutacion de
las caracteristicas estructurales del modelo
social. Esto es consecuencia del surgimiento de
una sociedad globalizada y liberalizadora. Las
causas que dan inicio a este fendmeno son
multifactoriales: desde la incorporacion de la
mujer en términos de progresiva igualdad a la
vida publica, el control y nuevas formas de

en la medida en que éstas no afecten al principio de no
discriminacion establecido en esta Convencion”. De la
misma manera se pronuncia el articulo 23 de la
Convencidn internacional sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacidn racial, de 21 de diciembre de
1965.
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reproduccion humana, los cambios en los roles
de hombre y mujer, hasta la pérdida de
relevancia de la religion formal predominante.
Una cuestion particular y novedosa dentro de
este cambio estara marcada por la demanda de
normatividad de la afectividad de las minorias y
su voluntad de someterse al orden familiar
establecido. Todas estas circunstancias
conllevan la necesidad de incorporar en los
ordenamientos normativos la regulacion de
nuevos modelos de uniones afectivas. De ahi
que, durante esta transicién, se ira descifrando
que la crisis no se sitda en las instituciones, sino
en la fragmentacion de un modelo de vida de una
época. Con ello, lo que cambiard seran las
costumbres existentes en la comunidad, las que
cederan frente a la necesidad de una sociedad
mas justa, equitativa y democratica. Todo esto
tutelado bajo la premisa que las familias son una
herramienta primaria para la felicidad humana,
fin altimo del derecho.

En esta orientacion, la busqueda de una
ponderacidn para la fijacién de un orden juridico
familiar se manifestara en el reconocimiento de
una pluralidad de modelos familiares para las
diversas formas que tienen las personas de
alcanzar sus propios fines, transitando de la idea
de un modelo unico como el de antafio, a un
modelo mdltiple basado en el respeto y la
tolerancia.  Actualmente, esa pluralidad
representa la posibilidad de acoger distintos
fendmenos familiares, reconociendo
expresiones minoritarias muy diferenciadas, que
se extienden desde la familia homosexual,

2 EI CENESEX es una institucion creada en 1988 y
subordinada al Ministerio de Salud. Su mision radica en
contribuir al desarrollo de la educacion de la sexualidad, la
salud sexual y el reconocimiento y garantia de los derechos
sexuales de la poblacion, mediante la formacion y

RPNS 0491 ISSN 2789-0910

BOLETIN ONBC. REVISTA ABOGACIA

Yurima Hernandez Sanchez, Mirka Pérez Gomez

familia de composicion mdaltiple o poligamica,
hasta la familia no matrimonial.

Por lo que hoy las familias en el Derecho, se
proyecta desde un concepto abierto, cuya tutela
juridica se plasma como una nocion movil,
desarrollada de la mano de cada grupo humano.
Promueve el paradigma de un pluralismo
juridico en el contexto de la familia. Esta idea se
fortalecerd con un reconocimiento cada vez
mayor de la autonomia de la voluntad, y
facilitara la posibilidad de autorregulacion de las
relaciones familiares por parte de la pareja,
generando estructuras juridicas cada vez mas
particularizadas. Frente a esta pluralidad, el
Derecho se presenta imparcial, pues no caben
preferencias de un modelo sobre otro. Asi, cada
individuo acude en un espacio cada vez mas
amplio a las herramientas juridicas para lograr el
desarrollo de su proyecto de vida. De esta
manera, este siglo nos presentara un derecho de
familia con bases renovadas. Su sustento resulta
ser esencialmente liberalizador, como reflejo de
una sociedad pluralista, tolerante e integradora.

En Cuba, la sociedad ha dejado atras, de forma
gradual, prejuicios y conceptos discriminatorios
acerca de la homosexualidad y en ello ha jugado
un papel fundamental el trabajo desarrollado por
el Centro Nacional para la Educacion Sexual
(CENESEX),? el cual es expresion manifiesta de
la intencion estatal de educar a la sociedad en el
respeto a las personas con una orientacién sexual
que rompe con los canones heterosexistas,
alcanzando cada vez una sociedad mas inclusiva.

desarrollo de recursos humanos, la investigacion cientifica,
el desarrollo local-comunitario, los servicios cientifico-
asistenciales, las estrategias de comunicacion social y las
acciones para contribuir a la sostenibilidad del Sistema
Nacional de Salud.
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Asi, se han desarrollado trabajos en relacion a la
transexualidad y sus retos en el Registro del
Estado Civil, el derecho a la orientacion sexual,
a la libre expresion de la identidad de género en
Cuba, los desafios del matrimonio entre personas
del mismo sexo para el notariado cubano, la
proteccion juridica de la pareja de un mismo sexo
como modelo familiar en Cuba. También resaltan
estudios desde otras areas del saber social sobre
el género y la sexualidad.

En el orden académico resaltan en Cuba los
estudios tedricos acerca de las uniones de hecho,
en su sentido méas genérico, de los doctores en
ciencias juridicas de la alta casa de estudios de
La Habana como Olga MesA CAsTILLO,®
Leonardo Bernardino PEREZ GALLARDO* 'y
Caridad del Carmen VALDES Diaz,® resaltando
especialmente en  materia de  uniones
homosexuales las disquisiciones tedricas del
también Dr. de la Universidad de La Habana
Rafael ROSELLO MANZANO.®

En nuestro pais, a partir de la nueva
Constitucion de la Republica, se define a la
familia teniendo en cuenta un concepto amplio e
inclusivo, donde no solo se toma en
consideracion al matrimonio como fuente
principal de constitucion de la familia,

3 Destacan entre otras “El tratamiento a la Unién de Hecho
en Cuba”. Ponencia IIl Encuentro Internacional sobre
proteccion a la familia y el menor en Revista de Derecho
de Familia: doctrina, jurisprudencia, legislacion, ISSN
1139-5168, No 11 (ABR); 2001. También “La Unién de
hecho de buena fe. Perpectivas del Derecho de Familia en
el S XXI”: XIII Congreso Internacional de Derecho de
Familia/ coordinado por Carlos Lasarte Alvarez, Aracelio
Donado Vara, Maria Fernanda Moreton Sanz, Fatima
Yafez Vivero, 2004, ISSBN 84-609-3858-1.

4 Destacan entre otras “Las nuevas construcciones
familiares en la  jurisprudencia  constitucional
iberoamericana” en Derecho Familiar Constitucional.
Leonardo Pérez Gallardo, Carlos Manuel Armengol y
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reconociéndose, ademas el derecho de toda
persona a fundar una familia. Por ello, el
objetivo del presente trabajo esta dirigido al
andlisis de la institucion de la familia en la
Constitucién de la Republica de Cuba, tomando
como base las consideraciones historicas,
tedricas y conceptuales de dicha institucion.

REFERENTES TEORICO-CONCEPTUALES SOBRE
LAS FAMILIAS

Existen diversas teorias acerca del origen de
la palabra familia. Una primera teoria sefiala que
la palabra familia provendria del sanscrito: de
los vocablos dha (asentar) y dhaman (asiento,
morada, casa), de acuerdo a esta teoria en un
principio la palabra familia, designaba la casa
doméstica y en un sentido mas restringido, los
bienes pertenecientes a esa casa. Una segunda
postura se inclina por un origen osco de la
palabra, dividiéndose las opiniones, para unos
vendria del vocablo fames o famel, que quiere
decir hambre, la conexién entre ambas palabras
seria que en la familia se satisface dicha
necesidad. Para otra vertiente el origen se
encontraria en el termino famulus, con el cual se
designaban a los que moraban con el sefior de la
casa en especial a los esclavos. Por ultimo,
algunos autores vinculan el vocablo famulus con

German Molina. También “Las familias en la Constitucion
cubana de 2019. Especial referencia al matrimonio y a la
union de hecho”.

5 Destaca en este sentido su obra “Son legitimos los
matrimonios homosexuales”. Revista del Instituto de
Ciencias Juridicas de Puebla, Nueva época, Afio 1.
Otofio/Invierno 2007.

8 Destaca entre sus obras “Necesidad de proteccion juridica
a la pareja homosexual constitutiva de familia en Cuba:
razones para un cambio legislativo”, en El Derecho como
saber cultural. Homenaje a Delio Carreras Cuevas, Matilla
Correa, Andry (Coord.). Disponible en
https://www.researchgate.net/publication/344270770 .
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el verbo osco faamat, que significa habitar y
sostienen que este a su vez provendria del
sénscrito Vama (hogar, habitacién). Familia
entonces segun lo anterior significaria en sus
origenes, el hogar, comprendido por la mujer, los
hijos, y los esclavos domésticos.

Por otra parte, desde una visién conservadora
de la familia, encontramos posturas que tienen
como fundamento de la familia exclusivamente
al matrimonio. Asi, uno de sus principales
exponentes, el profesor Herndn CORRAL
TALCIANI, postula que no es posible englobar en
una sola nocién todas las figuras y relaciones que
son alcanzadas por el “fendmeno familiar”,
proponiendo que para alcanzar una definicion
idonea, debemos entender las finalidades de la
institucion familiar: “la familia cumple tres
misiones y cumple tres finalidades: una natural,
la de vincular al hombre y la mujer y conservar
asi el género humano; otra econdmica,
consistente en la obtencion de alimentos para
todos los familiares y techo para los que
convivan; una tercera, moral y espiritual, es
decir, el mutuo socorro de los familiares, la
comunidad de vida entre ellos y el cuidado y

educacion de la prole”.’

Asi el autor propone la siguiente definicion de
familia:

“Familia es aquella comunidad que, iniciada
0 basada en la asociacion permanente de un
hombre y una mujer destinada a la realizacion de
los actos humanos propios de la generacion, esta
integrada por personas que conviven bajo la
autoridad directiva o las atribuciones de poder

7 CORRAL TALCIANI, Hernan. Concepto vy
reconocimiento legal de la familia de hecho. Revista
Chilena de Derecho. 17(s/n): p. 44, 1990.
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concedidas a una o mas de ellas, adjuntan sus
esfuerzos para lograr el sustento propio y el
desarrollo econémico del grupo y se hallan
unidos por un afecto natural derivado de la
relacion de pareja o del parentesco de sangre, el
que las induce a ayudarse Yy auxiliarse
mutuamente”.

Por su parte el constitucionalista Enrique
EVANS, se basa en una interpretacion literal de la
voz familia, recurriendo al diccionario para
definirla: asi familia es aquel “grupo de personas
emparentadas entre si, que viven juntas bajo la

autoridad de una de ellas”.®

De cualquier forma, podemos entender la
familia como el ndcleo fundamental de la
sociedad de la cual emanan los valores
fundamentales que la caracterizan y que ha
venido formandose de acuerdo a los cambios
sufridos por la sociedad.

LAS FAMILIAS Y EL DERECHO
CONSTITUCIONAL: UNA RELACION NECESARIA
EN EL ESTUDIO

La conversién de la familia en objeto
constitucional se produjo en el siglo xx con la
expansion de los umbrales de la Constitucion y la
incorporacion de nuevos contenidos. La
normativizacion de la familia en las cartas
magnas fue justificada por su trascendencia
social, cuestion que legitima la accion tuitiva y
de control del poder publico. Desde una
perspectiva contemporanea hay que visualizar
este acontecimiento como parte del fenémeno de
constitucionalizacion del Derecho civil.

& EVANS DE LA CUADRA, Enrique. Los Derechos
Constitucionales. Editorial Juridica de Chile. Tomo 1.
1999, pp. 117-118.
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El Derecho constitucional de la primera mitad
del siglo xx, identificado también como
constitucionalismo de entreguerras®, es una fase
en la que no se experimentan cambios
sustanciales. Constituye un momento de
transicion en el que se autocorrige el Estado
liberal. La tenue reelaboracion que se percibe en
esta fase responde puntualmente a la necesidad
de relegitimacidn politica de la burguesia ante el
auge del proletariado industrial, la politizacion
de la lucha de clases y la inestabilidad
institucional.

Fue en este lapso que la familia se convirtio
en contenido constitucional, regulandose
primeramente a través de pronunciamientos
breves y generales (importancia de la familia,
concepto del matrimonio, igualdad de filiacion)
y posteriormente mediante capitulos que dedican
varias normas al tema. Esto contorned lo que se
ha identificado como Derecho constitucional
familiar.

Como primer referente puede sefialarse a la
Constitucién de Weimar de 1919, que estipuld
por primera vez la importancia de la familia para
la sociedad, establecio la nocion de familia
conyugal, la igualdad de los conyuges y la
proteccion que el Estado debia proveer a la
maternidad y a la familia.

La progresista Constitucion espafiola de 1931
abordo el tema en un capitulo que denomino
“Familia, economia y cultura”. En este, retomo
los aspectos regulados por el texto citado e
incorporo la igualdad de filiacion, la obligacion
de los padres a la manutencion y educacion de los
hijos, y la proteccion del Estado a la ancianidad.

9 CORVERA, Francisco Javier, “El constitucionalismo de
entreguerras: la racionalizacion del poder y sus limites”, en
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Encontramos posteriormente la Constitucion
irlandesa de 1937 que distinguié a la familia
también en un titulo. La enunci6 como
institucion natural; enclaustro a la mujer en un rol
doméstico; no contemplé la disolucion
matrimonial; y sefial6 a la familia como educador
primario y natural del nifio, privilegiando la
educacion religiosa y moral que esta
proporciona. Resalta la mencion que hizo de la
familia como titular de derechos.

La postura predominante del
constitucionalismo europeo respecto a la familia
es su normativizacion escueta. Empero, a nivel
infraconstitucional se ha ordenado la institucion
pormenorizadamente, regulandose varios temas
conexos, algunos muy controvertidos desde la
doctrina tradicional como el matrimonio entre
personas del mismo sexo y transexuales, la
adopcion homoparental, la reproduccion asistida
y el aborto.

En el marco del Derecho constitucional
latinoamericano, debemos puntualizar que la
familia. no ha sido  conceptualizada
expresamente en ninguna de las constituciones—
tanto historicas como vigentes— ni en ninguno de
los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos que integran el referido “bloque de
constitucionalidad”. Se trata, en consecuencia,
de una nocion implicita que debe ser extraida de
los datos suministrados por ese complejo de
fuentes; operacion esta que, muchas veces,
cuando es llevada a cabo por los drganos
encargados de efectuar el control de
constitucionalidad, puede constituir una decision
politica (o de politica del derecho) en atencion a

Estudios de Derecho Publico en homenaje a Juan José
Ruis Rico, Madrid, Tecnos, 1997, pp. 55-79.
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que, a partir de la interpretacion y aplicacion de
plexos constitucionales similares, se arriba sin
embargo a un concepto de familia en cada caso
diferente (es decir: mas amplio, en algunos
ordenamientos, y mas restringido, en otros).

El constitucionalismo latinoamericano adopta
una postura expansionista sobre la familia. La
mayoria de los textos normativizan la institucion,
algunos dedicandole un capitulo o seccion
(Brasil, El Salvador, Guatemala, Nicaragua,
Panama, Paraguay y  Venezuela) vy
desarrollandola con extension. Solo la
Constitucion de Argentina no la regula, y los
documentos de Chile y México realizan escuetas
afirmaciones de que el matrimonio es ndcleo
fundamental de la sociedad y que el Estado
protege a la familia.

Si revisamos algunas de las Constituciones
latinoamericanas que regulan a la familia desde
esa ley suprema, podemos encontrar dos formas
de regulacion; una donde lo mas importante es la
familia, y en donde pudiéramos decir que existe
unidad normativa, sistematizacion legislativa,
esto es, un capitulo especial que habla acerca de
ella en su ley fundamental, tal es el caso
especifico de paises como Bolivia, Brasil, El
Salvador, Ecuador, Nicaragua, Panama,
Paraguay y Venezuela, y otro grupo en donde
existe una dispersion normativa en la ley
fundamental, ya que existe una gran cantidad de
disposiciones dedicadas a la familia, pero sin que
establezcan una unidad normativa, una

10 Art.67.-Se reconoce la familia en sus diversos tipos.

El Estado la protegerd como nucleo fundamental de la
sociedad y garantizara condiciones que favorezcan
integralmente la consecucién de sus fines.

Estas se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se
basaréan en la igualdad de derechos y oportunidades de sus
integrantes.
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sistematizacion legislativa, tal es el caso de
algunos paises como México, Argentina, Chile,
Honduras, Perd y Uruguay, entre otros.

Sobre esta idea, un primer aspecto por
destacar es que la mayoria de los textos (a
excepcion de Argentina, Guatemala, Honduras,
México y Panama) definen a la familia,
enunciandola como fundamento, nucleo o base
de la sociedad. ElI documento de Venezuela
acota que constituye espacio fundamental para el
desarrollo integral de las personas. Asimismo,
junto a la proteccion genérica, algunas
constituciones (Colombia, Ecuador, Guatemala,
Panama y Paraguay) estipulan la adopcion de
instituciones y programas que asistan a la familia
y actten en el enfrentamiento de las causas que
propician la desintegracion familiar.

Como novedad importante hay que sefialar el
pronunciamiento que realiza la Constitucion de
Ecuador en su articulo 67 donde se reconoce la
familia en sus diversos tipos, lo cual brinda
cobertura a los diferentes modelos.°

La citada Constitucion de Ecuador de 2008
también es referente en la normativizacion
detallada de la familia. Es un texto detallista en
la regulacion de varios aspectos, innovador al
contemplar los diversos tipos de familia, y
extenso en lo atinente a la protecciéon de los
menores, ancianos y discapacitados.

De las constituciones que despliegan
regulaciones amplias acerca de la familia debe

El matrimonio es la union entre hombre y mujer, se fundara
en el libre consentimiento de las personas contrayentes y
en la igualdad de sus derechos, obligaciones y capacidad
legal.
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mencionarse al documento de Brasil de 1988,
precursor del novisimo constitucionalismo
latinoamericano. Esta Carta Magna conjunta las
normas familiares en un capitulo y plantea varias
cuestiones interesantes, entre ellas: la recepcion
del modelo de familia monoparental al declarar
que es entidad familiar la comunidad formada
por cualquiera de los padres y sus descendientes;
la regulacion del divorcio; la enfatica proteccion
a los menores que incluye la escritura de
derechos y la estipulacién de la obligacion del
Estado y la familia de proteger a los ancianos. Se
plantea en las leyes fundamentales de: Brasil,
Bolivia, Colombia, Ecuador, Guatemala,
Nicaragua, Paraguay, Perl y Venezuela. Esta
altima profundiza en el punto al estipular que la
ejecucién de los programas debe tener en cuenta
las diferencias rurales, culturales y de género.

El “constitucionalismo social
latinoamericano” no se limitd a imitar a su par
europeo, sino que, incluso lo supero, al
comprender expresamente dentro de la nocion de
familia a las “uniones de hecho”, cuyos efectos
algunos textos constitucionales equipararon
directamente a los del matrimonio civil, y a la
filiaciobn por adopcién. EI reconocimiento
constitucional de la union de hecho como vinculo
creador de la familia lo contemplan la mayoria de
los textos del éarea: Brasil, Bolivia, Chile,
Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras,
Nicaragua, Paraguay, Panama y Venezuela. Es
interesante, en este sentido, el pronunciamiento
de la Constitucién de El Salvador de que la falta
de matrimonio no afectara el goce de los
derechos que se establezcan en favor de la
familia. Esta idea rompe con la nocién
restringida del matrimonio como Unico acto
constitutivo de la familia.
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A partir de lo expuesto se puede decir que el
modelo publico de familia constitucionalizado
en Latinoamérica es expansivo y tiene los
siguientes rasgos principales: ruptura con la
concepcion del matrimonio como Unico acto
constitutivo de la familia; enunciacion de la
trascendencia social de la familia; proteccion a
los diversos tipos de familia; igualdad de
filiacion; énfasis en la obligacion de los padres
en el cuidado y educacién de los hijos;
reconocimiento del menor como sujeto de
derechos; proteccion del Estado a la familia, el
matrimonio, la maternidad y la infancia, al
tiempo que se establecen politicas publicas y
programas al respecto; responsabilidad del
Estado y la familia en la proteccion del anciano
y las personas con capacidades diferentes, con lo
cual se delinea una nocion de familia extensa;
inclusion de otros contenidos de la institucion
familiar ~ (divorcio, adopcion, patrimonio
familiar, sucesién); reconocimiento de derechos
a la familia como grupo (igualdad de los
cényuges, contraer matrimonio, fundar familia,
igualdad de sus miembros, intimidad,
inviolabilidad del domicilio, vivienda, honor,
decidir sobre la reproduccion y namero de hijos).

Como resultado de lo anterior se puede
visualizar ~ diversos  modelos  familiares
reconocidos en el derecho constitucional
latinoamericano vigente como, por ejemplo:

La familia matrimonial

La familia constituida sobre la base del
matrimonio es, en principio, la que menos
problemas presenta, pues al responder al
denominado modelo familiar "tradicional”
(identificado ademas con la heterosexualidad de
los conyuges) se encuentra reconocida expresa o
implicitamente  por todos los textos
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constitucionales latinoamericanos vigentes, e
incluso en muchos de ellos todavia se la sigue
privilegiando; esto al afirmarse que el
matrimonio es la "base esencial”, el
"fundamento” o "uno de los componentes
fundamentales” de la familia o, directamente,
que el Estado lo "protege” y/o que la Comunidad
y el Estado lo "promueven®.

Asimismo cabe sefialar que casi la totalidad
de las Constituciones de la region que regulan
este modelo de familia otorgan efectos juridicos
solo al denominado "matrimonio civil" -no
obstante reconocer todas ellas la libertad de culto
0 creencias, y muchas de las mismas las
practicas, costumbres y tradiciones de los
pueblos indigenas con las Unicas excepciones de
la Constitucion de Brasil de 1988 (articulo
226.2), la Constitucion de Colombia de 1991
(articulo 42 [8y10]), que admiten también
expresamente el matrimonio religioso y al cual
le reconocen efectos civiles en los términos que
establezca la ley.

La familia convivencial

Siguiendo la tradicion inaugurada por el
constitucionalismo  social  latinoamericano,
muchos textos constitucionales de la region
reconocen expresamente la familia constituida
mediante una unidn convivencial, expresion
utilizada para designar a esta tipologia familiar
en el nuevo Cddigo civil y comercial de
Argentina de 2014, "libre" o "de hecho"
(siempre que la misma reuna ciertas
condiciones, como la ausencia de impedimentos
matrimoniales, la durabilidad, la singularidad y
la estabilidad), a la que también algunas de ellas
equiparan directamente al matrimonio civil.
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El reconocimiento de efectos juridicos a la
unién convivencial comprende no solo lo que
respecta a las relaciones personales vy
patrimoniales de la pareja, abarcando también
todo lo concerniente a sus hijos naturales y/o
adoptados, a quienes se reconocen -sin ningun
tipo de discriminacion- los mismos derechos que
a los hijos concebidos dentro del matrimonio;
garantizandoseles, ademas, que no se dejara
constancia alguna de la naturaleza de la filiacién
en ningin documento oficial, asi como tampoco
del estado civil de los progenitores. Sin
embargo, también con relacion a este modelo
familiar el punto mas debatido es el que se
relaciona con el reconocimiento de las uniones
convivenciales entre personas del mismo
género.

La familia homoparental

La familia homoparental es aquella
constituida por una pareja formada por personas
del mismo género y vinculadas entre si mediante
el matrimonio o una unién convivencial y solo
estd prevista expresamente por dos textos
constitucionales latinoamericanos: 1) uno, el
articulo 112 de la Constitucion de Honduras de
1982 (reformado por el Decreto 176/2004 y
ratificado por el Decreto 36/2005), que refiere a
ella directamente al disponer: "Se prohibe el
matrimonio y la union de hecho entre personas
del mismo sexo. Los matrimonios o uniones de
hecho del mismo sexo celebrados bajo las leyes
de otros paises no tendran validez en Honduras";
I1) otro, en cambio, esto es, el articulo 68 de la
Constitucion de Ecuador de 2008, lo hace
indirectamente, ya que luego de disponer que
"La union estable y monogamica entre dos
personas libres de vinculo matrimonial que
formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las
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condiciones y circunstancias que sefiale la ley,
generard los mismos derechos y obligaciones
que tienen las familias constituidas mediante
matrimonio”, aclara que "La adopcion
correspondera sélo a parejas de distinto sexo",
de lo que se deduciria -en sentido contrario- que
las uniones convivenciales entre personas del
mismo género también estarian reconocidas
constitucionalmente pero con el Unico limite del
derecho de adopcidn (el que corresponde solo a
las parejas de diferente sexo, sea que estas
constituyan una familia matrimonial o una
convivencial).

Sin embargo, el reconocimiento de la familia
homoparental  (en  cualquiera de  sus
modalidades) constituye en la practica una
cuestion de politica del derecho, que no depende
solo de la interpretacion y aplicacion de las
disposiciones constitucionales sobre la familia,
sino también de las que garantizan el libre
desarrollo de la personalidad, la igualdad y la no
discriminacion (sobre todo aquella motivada en
la "orientacién” o "preferencia” sexual de la
persona), al igual que de la aplicacién del
principio de reserva (segun el cual todo lo que
no esta prohibido esta permitido).

La familia monoparental

La familia monoparental es aquella
constituida por uno solo de los progenitores y sus
descendientes, a la que se puede acceder de
manera originaria, en aquellos ordenamientos
latinoamericanos que admiten el empleo de las
técnicas de reproduccion asistida y/o la adopcién
por parte de personas solteras, o en forma
derivada, como resultado de la extincion de una

1 ESBORRAZ, David Fabio, “El concepto constitucional
de Familia en América Latina. Tendencias y
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unién matrimonial o convivencial precedente,
sin que el progenitor que se ha hecho cargo de
los hijos haya vuelto a formar una nueva pareja.

Este otro modelo familiar ha merecido ya la
atencion  explicita de algunas Cartas
constitucionales latinoamericanas, las cuales se
encargan de garantizar una proteccion especial
para la misma dada su condicion de
vulnerabilidad!, ya sea que limiten la tutela solo
a aquellos casos mas comunes en los cuales es la
mujer la jefa de familia, o que la reconozcan en
forma amplia y con independencia del género
del o de la cabeza de familia.

La familia ensamblada

La familia ensamblada es aquella en la que
uno o ambos integrantes de la pareja aportan al
nuevo nucleo familiar hijos de otras uniones
precedentes (matrimoniales o convivenciales) o
de una familia monoparental originaria, de ahi la
necesidad de regular las relaciones que se
podrian establecer respectivamente entre cada
uno de los conyuges o convivientes y los hijos
del otro. Se trata de un modelo familiar que ha
comenzado a ser reconocido por algunos
ordenamientos juridicos latinoamericanos, Si
bien la mayor parte de estos aun no ha abordado
sisteméaticamente su complejidad.

La familia ampliada

La familia ampliada, es decir la compuesta no
solo por el ndcleo familiar formado por los
padres e hijos sino extendida también a los
ascendientes e -incluso- a otros parientes o
personas, ha sido reconocida también mas o
menos explicitamente por algunas

Proyecciones.” Revista de Derecho Privado, No 29, julio-
diciembre 2015. pp. 44.
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Constituciones latinoamericanas al imponer a la
familia (conjuntamente con el Estado y la
Sociedad) el cuidado de los ancianos, asi como
también de las personas adultas con capacidad
diferente.

Sin  embargo, algunos ordenamientos
latinoamericanos han comenzado a regular en
sus respectivas legislaciones secundarias
cuestiones de otra naturaleza, como es el caso
del deber impuesto a los progenitores de respetar
y facilitar el derecho del hijo a mantener
relaciones personales con abuelos, otros
parientes o personas con las cuales tenga un
vinculo afectivo.

A este modelo familiar hace referencia
también, expresamente, la Convencion sobre los
Derechos del Nifio de 1989 cuando en su articulo
5 impone a los Estados la obligacion de respetar
las responsabilidades, derechos y deberes que
respecto del menor tengan no solo los padres
sino también, entre otros, los miembros de la
"familia ampliada”.

LA PROTECCION DE LA FAMILIA POR EL
DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HuMANOS

La normativizacion constitucional de la
familia hay que analizarla en paralelo a la
multiplicacion y especificacion acontecida en el
derecho internacional de los derechos humanos,
y la progresividad de la jurisprudencia originada
por los 6rganos de justicia supranacionales.

El ndcleo rector de la normatividad
internacional de los derechos humanos se integra
por la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) de 1966
con sus dos protocolos facultativos (el segundo
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de 1989 destinado a la abolicion de la pena de
muerte); y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (Pidesc) de
1966 y su protocolo facultativo. Estos
documentos implementaron enunciados basicos
sobre la institucion en forma de derechos y
mandatos al Estado.

La Declaracion Universal consagré el derecho
al matrimonio y a fundar una familia en
condiciones de igualdad, y estipulo el respeto a
la vida privada y familiar.

Definié a la familia como elemento natural y
fundamental de la sociedad que tiene derecho a
la proteccion de la sociedad y del Estado.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos retomod los anteriores
pronunciamientos, incorpord la obligacion del
Estado, la sociedad y la familia en la proteccion
al menor, y refrendd el derecho de estos a ser
inscritos y adquirir una nacionalidad.

El Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales del 19 de
diciembre de 1966, reguld la proteccion de
Estado a la maternidad mediante el otorgamiento
de licencia con remuneracién o con prestaciones
de seguridad social. Reiterd la proteccion a los
nifios y adolescentes, la igualdad de filiacion, y
la proteccidn contra la explotacién econémica y
social de los menores. De modo muy explicito,
el articulo 10 de este propio cuerpo legal, afirma
que “se debe conceder a la familia, que es el
elemento natural y fundamental de la sociedad,
la mas amplia proteccion y asistencia posibles,
especialmente para su constitucién, y mientras
sea responsable del cuidado y la educacion de los
hijos a su cargo”.
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En 1964 entro en vigor la Convencion sobre
el consentimiento para el matrimonio, la edad
minima para contraer matrimonio y el registro de
los matrimonios, y en 1965 la Recomendacion
sobre el consentimiento para el matrimonio, la
edad minima para contraer matrimonio y el
registro de los matrimonios. Estos documentos
plantearon que es ‘“‘conveniente propiciar el
fortalecimiento del nacleo familiar por ser la
célula fundamental de toda sociedad”, y ratifican
que “no podra contraerse legalmente matrimonio
sin el pleno y libre consentimiento de ambos
contrayentes, expresado por estos en persona,
después de la debida publicidad, ante Ia
autoridad competente para formalizar el

matrimonio, y testigos”.'?

En 1959 se habia aprobado la Declaracion de
los Derechos del Nifio, que identifico a los
menores como grupo humano que requiere de
especial proteccién para su adecuado desarrollo
fisico, mental y social. Les reconocié los
derechos de igualdad, nombre y nacionalidad;
alimentacion, vivienda, atencion médica,
educacion, tratamiento diferenciado y de calidad
en caso de discapacidad; recreacion, cuidado y
amor de sus padres, y ser criados con
comprension, tolerancia y solidaridad. Este
documento fue ampliado por la Convencion
sobre los Derechos del Nifio del 20 de noviembre
de 1989 que identifico en la familia al “grupo
fundamental de la sociedad y medio natural para
el crecimiento y el bienestar de todos sus
miembros, y en particular de los nifios”.

12 Convencidn sobre el consentimiento para el matrimonio,
la edad minima para contraer matrimonio y el registro de
los matrimonios, Office of the High Commissioner for
Human Rights. Disponible en http://
www.ohchr.org/SP/Professionalinterest/Pages/Minimum
AgeForMarriage.aspx, consultada el 12/7/19.
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Por su parte, el articulo 5 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, obliga a los
Estados Partes a respetar “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, segun establezca la costumbre
local, de los tutores u otras personas encargadas
legalmente del nifo, de impartirle, en
consonancia con la evolucion de sus
facultades, direccidn y orientacion apropiadas
para que el nifio ejerza los derechos reconocidos
en la presente Convencion”.!®* Reconociendo
que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo
de su personalidad, debe crecer en el seno de la
familia, en un ambiente de felicidad, amor y
comprension.

A los derechos mencionados incorporo los
siguientes: no ser separado de sus padres;
reunirse con su familia; ser escuchado en asuntos
de su interés; salud; rehabilitacion; seguridad
social; nivel de vida adecuado para su desarrollo
fisico, mental, espiritual, moral y social;
descanso y esparcimiento; participar en la vida
cultural y artistica; libertad de expresion;
pensamiento; conciencia y religion. Planted,
ademas, la obligacion del Estado de combatir la
explotacion laboral, la trata, el abuso sexual, los
tratos crueles y la privacion ilegal de la libertad.
Establecié también que los poderes publicos
debian cuidar en todo momento el interés
superior del nifio.

De este texto se desprende que, en principio,
los padres con sus hijos constituyen la familia

13 Convencidn de los derechos del Nifio, Office of the High
Commissioner for Human Rights. Disponible en http://
www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CRC.aspx,

consultada el 12/7/19.

No. 67, enero-junio, 2022

WWW.0js.onbc.cu



http://www.ojs.onbc.cu/
http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/MinimumAgeForMarriage.aspx
http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/MinimumAgeForMarriage.aspx
http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CRC.aspx

42

La familia en Cuba a la luz de la vigente Constitucién de la Republica de 2019 pp. 30-50

ordinaria, aunque los deberes sobre los menores
puedan tener que ser ejercidos, si faltan los
padres (0 en otros supuestos anédlogos que las
legislaciones contemplan, como su
incapacidad), por la familia ampliada, que
efectivamente prolonga el ndcleo familiar
béasico a través de los correspondientes vinculos
de consanguinidad, dependientes a la postre de
la generacion, hacia otros ascendientes o
descendientes y parientes colaterales. En
cualquier caso, confirma de nuevo la esencial
relacion de la familia con la necesaria atencion a
los niflos o menores integrados en ella,
precisamente por razdn de la filiacion que deriva
de la generacion. Por eso también el articulo 8
de la misma Convencion incluye expresamente
que “Los Estados Partes se comprometen a
respetar el derecho del nifio a preservar su
identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y
las relaciones familiares, de conformidad con la
ley y sin injerencias ilicitas”.

Este proceso evidencia que la estructura
familiar se revuelve sobre sus mas solidos
cimientos con la aparicion de nuevas formulas
convivenciales. La sexualidad y la afectividad
fluyen y se sobreponen a aquellos esquemas
ordenados con una interesada racionalidad y
reclaman su espacio de libertad juridicamente
reconocido. No quieren insertarse en un esquema
organizado. Se niegan a admitir como Unica
finalidad del sexo la procreacion, a que el
matrimonio y la unién de hecho heterosexual
sean las relaciones exclusivas para su practica, a
la predeterminacion de roles en la conducta
sexual y, ain mas alla, se atreven a negar que la
unién del hombre y la mujer, necesaria para la
fecundacion, lo sea también para ordenar la
sociedad en familias. Se aboga por la salida de la
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homosexualidad de lo patoldgico para ingresar
en la normalidad, lo cual tiene su reflejo a partir,
principalmente, de la segunda mitad del siglo xx
donde ya no se incluye a la homosexualidad entre
las enfermedades psiquicas y tampoco se la
considera una aberracion de la naturaleza.

Hoy, se comprueba que el aludido proceso
continla, no ha parado. Se afirma que el
matrimonio y la convivencia heterosexual ya no
identifican la familia sino un tipo concreto de
familia, en cuanto significa una opcion entre
otras posibles; que el fin esencial de las uniones
que constituyen el modelo constitucional de
familia ya no se identifica con la procreacion; y
que la heterosexualidad no es exigencia para la
convivencia paramatrimonial. No cabe duda de
la recepcion constitucional de la convivencia
homosexual como un tipo de familia. Pero debe
precisarse que es opcion del legislador el
reconocerla 0 no como matrimonio. Siendo asi,
los elementos del nuevo modelo constitucional
de familia quedan referidos a un tipo de
convivencia duradera, exclusiva y excluyente,
en la que es indiferente el sexo de los
convivientes y que se sustente en una comunidad
de vida, de afectos, de responsabilidades,
diferencidndose la convivencia heterosexual de
la homosexual por la aptitud para la procreacion.

La Convencion americana sobre
Derechos  Humanos  limita seriamente la
posibilidad de establecer diferencias de trato
basadas en la orientacion sexual de las personas
cuando estd en juego el ejercicio de derechos
civiles en el ambito de la familia, como por
ejemplo el derecho a casarse, a ejercer la
tenencia de los hijos y el derecho a adoptar.

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha precisado que cualquier diferencia
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de trato basada en la orientacion sexual de las
personas nace sospechada de ser ilegal y
discriminatoria, y por lo tanto quien la invoca
tiene el deber de mostrar razones de muchisimo
peso para justificarla; en consecuencia, ninguna
norma, decision o practica de derecho interno,
sea por parte de autoridades estatales o por
particulares, pueden disminuir o restringir, de
modo alguno, los derechos de una persona a
partir de su orientacion sexual. Ello violaria el
articulo 1.1. de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, instrumento interamericano
que proscribe la discriminacion en general,
incluyendo en ello categorias como las de la
orientacion sexual, la que no puede servir de
sustento para negar o restringir ninguno de los
derechos establecidos en la Convencion.

El interés superior del nifio no puede ser
utilizado para amparar la discriminacion en
contra de la madre o el padre por la orientacion
sexual de cualquiera de ellos. La determinacion
del interés superior del nifio, en casos de cuidado
y custodia de menores de edad, se debe hacer a
partir de la evaluacion de los comportamientos
parentales especificos y su impacto negativo en
el bienestar y desarrollo del nifio, segun el caso,
los dafios o riesgos reales y probados y no
especulativos o imaginarios. Por tanto, no
pueden ser admisibles las especulaciones,
presunciones, estereotipos 0 consideraciones
generalizadas sobre caracteristicas personales de
los padres o preferencias culturales respecto a
ciertos conceptos tradicionales de la familia. 4

De ahi que resulte necesario garantizar el
derecho prevalente de los nifios a tener una

14 PLACIDO VILCACHAGUA, Alex Fernando, “El
modelo constitucional de familia, la orientacion sexual de
los padres y los derechos del hijo”.
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familia, ya sea convencional o de cualquiera de
los diversos tipos que actualmente se presentan
sin discriminacion pues la orientacion sexual no
esta asociada con la bondad, la inteligencia, ni la
capacidad afectiva de las personas, que es a
nuestra consideracion de lo que depende la
posibilidad de dar a un nifio lo que necesita para
desarrollarse como una persona de bien. No hay
razdn para pensar que las parejas heterosexuales
tengan per se alguna ventaja (de hecho, hay
maltiples ejemplos de lo disfuncionales que
pueden ser). Este seria un paso correcto en
direccion hacia una sociedad mas equitativa y
méas saludable, en la que los prejuicios de
algunos no sirvan para hacer injustificadamente
maés dificil la vida de otros.

De todo lo anterior se puede resumir que, en
la actualidad, el orden juridico familiar funciona
sobre la base de una pluralidad de modelos
familiares para las diversas formas que tienen las
personas de alcanzar sus propios fines, con base
en la igualdad y tolerancia. Todo esto se
encuentra  garantizado  bajo  estandares
universales y de superioridad jerarquica dentro
de la mayoria de los sistemas juridicos del
derecho.

ANALISIS DE LA FAMILIA EN LA CONSTITUCION
DE LA REPUBLICA DE CUBA DE 2019

El actual reconocimiento de un pluralismo
juridico familiar permite incorporar en los
ordenamientos distintas expresiones de como se
estructura la familia desde una perspectiva
amplia e inclusiva, otorgando una respuesta
estatutaria para la regulacion de cada modelo,
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favoreciendo con ello a la seguridad juridica. De
ahi que Cuba, al igual que el resto de los paises
debiendo atemperarse a las nuevas realidades del
mundo contemporaneo, haya, como resultado de
lo acontecido en el reciente proceso de reforma
constitucional, reconocido expresamente el
pluralismo familiar al que se ha hecho referencia
con anterioridad.

La nueva Constitucion de la Republica de
Cuba, proclamada el 10 de abril de 2019, se erige
en el pdrtico de un nuevo Derecho de las familias,
mas democratico, inclusivo, pluralista, tuitivo de
los distintos modelos familiares. Los retos para el
legislador ordinario son mdaltiples y variados. Si
quiere estar a tono con los principios, valores y
reglas que la Constitucion ha consagrado en sus
normas, tendrd entonces que dar cabida a las
distintas opciones de vida que una sociedad
pluralista reclama, de manera que permita una
convivencia armdnica de esas diferentes
visiones, compatibles en la sociedad cubana
contemporanea.

En los tiempos actuales se hace necesario
sentar las pautas de nuestro Estado de Derecho.
Asi, la supremacia constitucional®®, como
principio que sustenta e informa el Derecho,
impone el respeto a la Constitucion y la
interpretacion y aplicacion de las normas
juridicas, de conformidad con sus principios,
dada la jerarquia que la Constitucion tiene y la
importancia de su aplicacion directa, ocupando

15 Constitucion cubana de 2019, Articulo 7: La
Constitucion es la norma juridica suprema del Estado.
Todos estan obligados a cumplirla. Las disposiciones y
actos de los organos del Estado, sus directivos,
funcionarios y empleados, asi como de las organizaciones,
las entidades y los individuos se ajustan a lo que esta
dispone.

RPNS 0491 ISSN 2789-0910

BOLETIN ONBC. REVISTA ABOGACIA

Yurima Hernandez Sanchez, Mirka Pérez Gomez

su lugar como norma suprema con vocacion
normativa y de obligatorio cumplimiento por los
operadores del Derecho. La Constitucion, como
fiel reflejo de la sociedad cubana contemporénea,
ha de expresar el Derecho que se defiende y se
construye, de manera que las futuras normas
infraconstitucionales -0 normas juridicas de
desarrollo- deben responder a los principios,
valores, derechos, deberes, garantias reconocidos
en ella; en tanto aquellas ya vigentes han de ser
interpretadas y aplicadas conforme con el
espiritu que la letra constitucional encarna. Se
trata de atemperar el dictado de sus normas a
dichos principios, de modo que sus intérpretes,
esencialmente los jueces, las apliquen con
sentido evolutivo, con una vision socioldgica del
Derecho, para evitar su petrificacion, por un lado,
y superar la inconstitucionalidad sobreviniente,
por el otro.

La Constitucion cubana de 2019 es inclusiva,
pluralista, en tanto refuerza el sentido y busqueda
de realizacion de la persona, de su felicidad -a
partir del reconocimiento de la dignidad como
valor supremo y fundamento del resto de los
derechos constitucionales reconocidos en ella,*
entre estos el del libre desarrollo de la
personalidad, con lo cual se busca también la
autorrealizacion de cada persona, y de su propio
proyecto de vidal’. Ese libre desarrollo de la
personalidad reconocido en la Constitucion, lleva
implicito, entre otras dimensiones, el derecho

16 Constitucion cubana de 2019, Articulo 40: La dignidad
humana es el valor supremo que sustenta el reconocimiento
y ejercicio de los derechos y deberes consagrados en la
Constitucién, los tratados y las leyes.

17 Constitucién cubana de 2019, Articulo 47: Las personas
tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad y
deben guardar entre si una conducta de respeto, fraternidad
y solidaridad.
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que tiene toda persona a fundar una familia,
adoptando para ello el modelo que considere a
bien, segun ese proyecto de vida que se
autodisefie, conforme con sus pretensiones,
aspiraciones 'y anhelos. Ello constituye
reconocimiento y garantia de manera directa de
un grupo de derechos consagrados a nivel
internacional, como el derecho a formar una
familia sin importar la configuracion de estas, lo
que a todas luces evidencia que esto no excluye
a familias ensambladas, las familias
monoparentales y las conformadas por parejas
del mismo sexo.

Los articulos 1; 40; 41; 42; 81 y 82 guardan
estrecha relacion con el tema abordado. En el
articulo 1 se regulan los  principios
fundamentales y se hace alusién a la igualdad;
mientras que el articulo 40 contiene el
fundamento utilizado en todos los contextos
avanzados en temas de derechos sexuales,
particularmente en cuestiones relativas al tema
de la orientacion sexual e identidad de género.®
En él, la Constitucion reconoce como valor
supremo la dignidad humana, para el

18 Constitucion cubana de 2019, Articulo 81. Toda persona
tiene derecho a fundar una familia. EI Estado reconoce y
protege a las familias, cualquiera sea su forma de
organizacion, como célula fundamental de la sociedad y
crea las condiciones para garantizar que se favorezca
integralmente la consecucién de sus fines.

Se constituyen por vinculos juridicos o de hecho, de
naturaleza afectiva, y se basan en la igualdad de derechos,
deberes y oportunidades de sus integrantes.

La proteccion juridica de los diversos tipos de familias es
regulada por la ley.

19 Constitucion cubana de 2019, Articulo 40: “La dignidad
humana es el valor supremo que sustenta el reconocimiento
y ejercicio de los derechos y deberes consagrados en la
Constitucion, los tratados y las leyes”.

20 Constitucion cubana de 2019, Articulo 41: “El Estado
cubano reconoce y garantiza a la persona el goce y el
ejercicio  irrenunciable, imprescriptible, indivisible,
universal e interdependiente de los derechos humanos, en
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reconocimiento del ejercicio de los deberes y
derechos consagrados en el texto.

Se declara en el texto el principio de
progresividad de los derechos,?® con lo que se
deja sentado, la condicion evolutiva de los
mismos, es decir la tabla de derechos no es un
catalogo cerrado, sino que estos se ensanchan y
amplian con el desarrollo de la sociedad,
quedando la Constitucion abierta a la recepcion
de nuevos derechos y a la interpretacion y
actualizacion del contenido esencial de los
mismos a tono con las nuevas demandas y
exigencias de la sociedad, el desarrollo
legislativo de los derechos y la creacion por parte
del Estado de las condiciones materiales
necesarias para su real disfrute y ejercicio.

Por otro lado reconoce el principio de
igualdad y no discriminacion® al incorporar
nuevas figuras vulnerables o susceptibles de
discriminacién como la edad, la discapacidad, la
orientacion sexual, género, la identidad de
género, origen étnico, origen territorial, ejemplo
de lo cual lo constituye el hecho de que Cuba sea

correspondencia con los principios de progresividad,
igualdad y no discriminacién. Su respeto y garantia es de
obligatorio cumplimiento para todos”.

21 Constitucion cubana de 2019, Articulo 42: “Todas las
personas son iguales ante la ley, reciben la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozan de los mismos
derechos, libertades y oportunidades, sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, género, orientacion
sexual, identidad de género, edad, origen étnico, color de
la piel, creencia religiosa, discapacidad, origen nacional o
territorial, o cualquier otra condicién o circunstancia
personal que implique distincion lesiva a la dignidad
humana.

Todas tienen derecho a disfrutar de los mismos espacios
pUblicos y establecimientos de servicios.

Asimismo, reciben igual salario por igual trabajo, sin
discriminacion alguna.

La violacion del principio de igualdad esta proscrita y es
sancionada por la ley”.
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firmante del Pacto de los Derechos Economicos,
Sociales y Culturales y el Pacto de los Derechos
Civiles y Politicos del 28 de febrero del 2008, por
mediacion del Ministerio de Relaciones
Exteriores de la nacion y en consonancia con el
pronunciamiento del Comité de Derechos
Humanos de 1994, que decidio que el motivo de
discriminacion por razéon del sexo también
comprendia la orientacidn sexual.

Por lo cual es posible afirmar que la
Constitucion cubana vigente se pronuncia sobre
la orientacion sexual en el principio de no
discriminacion y promueve la igualdad de las
personas sin diferencias por la orientacion sexual
que proyecten. La no discriminacién de los
individuos por su orientacion sexual es
extensible al ambito familiar y se aduce el
respeto e igualdad juridica que pudiera ser
exigible a las familias de parejas homoafectivas
en relacion con los compafieros heterosexuales.

Otro de los elementos estrechamente
vinculado al derecho a formar una familia es el
reconocimiento y ejercicio de los derechos
sexuales y que deben hallar una necesaria
expresion en las leyes complementarias. En este
sentido se incorpora un capitulo destinado a las
Familias, en plural, y en el articulo 81 se
reconoce el derecho de toda persona a fundar una
familia, la proteccion que el Estado brinda a los
diferentes tipos de familias existentes en la
sociedad. Establece que todas las personas tienen
derecho a crear una familia, las cuales se pueden
constituir por vinculos juridicos o de hecho, y se
basan en la igualdad de derechos, deberes y
oportunidades de sus integrantes.?? Este articulo

22 Constitucion cubana de 2019, Articulo 81.
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es reconocimiento y garantia de manera directa
de un grupo de derechos sexuales consagrados a
nivel internacional, como el derecho a formar
una familia sin importar la configuracion de
estas, lo que a todas luces evidencia que esto no
excluye a las familias homoafectivas, que estan
perfectamente capacitadas para dicha funcion,
aunque no puedan procrear a través de los
métodos tradicionales.

En este sentido, es valido tener en cuenta el
criterio esgrimido por la profesora Patricia
AREs,? quien concibe en la familia tres tipos de
funciones fundamentales. La funcién econémica,
de manutencién y satisfaccion de necesidades
materiales, en la cual la familia es vista como
sustento econdémico de sus integrantes. Concibe
también la funcion biol6gica-reproductora,
encaminada a la procreacion y al crecimiento
demografico de la sociedad. Finalmente
menciona la funcién educativa o de satisfaccion
de necesidades afectivas y espirituales entre los
miembros del grupo familiar.

Si bien es cierto que la pareja homoafectiva,
tiene claras limitaciones para la segunda de las
funciones, esto no significa rechazar de plano su
condicion de familia, y en este sentido el profesor
ROSELLO MANZANO plantea: “Es perfectamente
posible hablar de genuinas familias o tipos
familiares que no las cumplen exhaustivamente
todas (...). Por lbégicas razones, la pareja
homoafectiva constitutiva de familia tendria
limitaciones importantes en el ejercicio de la
funcién bioldgico-reproductora, pero lo mismo
sucede con las parejas heterosexuales que no
pueden tener hijos y nadie se atreveria a pensar

22 ARES, Patricia: “Convivencia familiar’; Editorial
Cientifico-Técnica; La Habana; 2004, p. 12.
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que estas no pueden constituir una familia. En
cuanto a la satisfaccion de necesidades
economicas, afectivo-espirituales y educativas,
es totalmente indiferente la orientacion sexual de
los miembros de la pareja para su efectivo
cumplimiento. Basados en el concepto de familia
como célula fundamental de la sociedad, y
considerando especialmente las funciones que
esta cumple, podemos sostener que la pareja
homosexual puede perfectamente constituir una
familia.”

A tenor de esta consideracion, la familia es
vista como una comunidad de vida en la que
media afectividad y relaciones de ayuda mutua y
solidaridad. Todo ello fundamenta la necesidad
de respaldo legal de este tipico modelo familiar
desde normas que acojan esta concepcion al
margen de todo viso de discriminacion.

AREs,?* sefiala que existen en la actualidad
tres ejes de vinculacion de relaciones familiares.
El primero, por la afinidad o afecto de los
miembros del grupo familiar, pues, se encuentran
relacionados por la compafiia, el amor y el carifio
y por esta razén son llamadas familias de
interaccion o acogida. La segunda opcidn, es la
familia consanguinea, que se distingue por sus
vinculos de parentesco. Ademas, se encuentran
las familias de convivencia, que son conformadas
por las personas que cohabitan en el hogar
familiar. Si bien anteriormente el parentesco
determinaba los vinculos familiares, en la
actualidad la convivencia y la afectividad entre
las personas pueden ser componentes

24 ARES, Patricia, idem op cit.

% Constitucion cubana de 2019, 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.
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determinantes para la formacion de un grupo
familiar. Este hecho ha ocasionado la
transformacion de la concepcion de las
relaciones familiares.

Nuestra Carta Magna, reconoce al
matrimonio, en su articulo 82 como una
institucion social y juridica, como una de las
formas de organizacion de las familias basada en
el libre consentimiento, igualdad de derechos y
obligaciones y capacidad legal de los conyuges,
reservando a la ley la forma de constituirse y sus
efectos, y reconoce ademés la union estable y
singular con aptitud legal, que forme de hecho un
proyecto de vida en comun, generando derechos
y obligaciones.?® De lo regulado en este articulo
se aprecia un destierro de toda distincion o
alusién al binarismo hombre-mujer en lo relativo
a la relacion juridica matrimonial y habla solo de
cényuges. Reconoce ademas las uniones de
hecho, estables, singulares, lo que constituye sin
lugar a dudas algo novedoso que se ajusta a los
tiempos y avances de todo el mundo en lo que a
homosexualidad se refiere, toda vez que se
reconocen las uniones que antes no estaban
consagradas en el texto constitucional y habla de
las uniones en términos generales.

Sin embargo, el gran desafio de la nueva
Constitucién es su propia aplicacion, ya sea
como norma suprema con eficacia directa, como
cuspide de todo el ordenamiento juridico -a partir
de la supremacia constitucional (articulo 7), 0 a
través de normas de desarrollo a partir de los
postulados constitucionales como elementos

La ley determina la forma en que se constituyen y sus
efectos.

Se reconoce, ademas la union estable y singular con aptitud
legal, que forme un proyecto de vida en comuin, que bajo
las condiciones y circunstancias que sefiale la ley, genera
los derechos y obligaciones que esta disponga”.
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fundamentales de todo el sistema juridico del
Estado.

Las constituciones no contienen recetas e
indicaciones para todo; sino que son los
creadores y aplicadores del Derecho los que,
interpretando las normas ordinarias conforme a
ella, y con ese limite, podran encontrar las
respuestas necesarias. EIl desarrollo de los
preceptos constitucionales, por su caracter
supremo, es una necesidad a fin de posibilitar su
instrumentacién total; pero ante la ausencia o
insuficiencia de la regulacion ordinaria no debe
impedirse la realizacion del texto primero, y
menos debe limitarse el disfrute de los derechos
constitucionales o legalmente fijados. De ahi
que, al ser Unica norma primaria directamente
emanada del poder constituyente, en ella, se
encuentran los principios y valores que actuan
como directrices juridicas que deben guiar el
actuar judicial, al dirimir los conflictos a los que
cotidianamente se enfrentan, sobre la base de los
principios constitucionales que orientan la
aplicabilidad constitucional.

Esta aplicabilidad constituye uno de los
medios juridicos para la consecucion de la
eficacia de las normativas constitucionales, para
que norma Yy realidad se identifiquen, su empleo
como norma juridico politica de contraste o
patron respecto a otras disposiciones generales y
particulares. Esta es de gran importancia para la
conservacion de la armonia del ordenamiento
juridico, especialmente de la supremacia
jerarquica normativa y la fuerza derogatoria de
sus normativas, como para la defensa de los
postulados constitucionales, ya sean los relativos

% PRIETO VALDES, Martha: “En pos de La aplicabilidad
directa de la Constitucion cubana de 1976 (un breve
comentario)”. Disponible en
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a la organizacion del poder, a las formas de
participacion ciudadana o de los derechos y
garantias consagrados en el texto.?®

El nuevo Cddigo de las familias constituye
reflejo de las normas de desarrollo que se vincula
a los postulados constitucionales por lo que
responde al mandato constitucional que se
encuentra en su Disposicion  Transitoria
Decimoprimera y constituye expresion de la alta
importancia que el Estado brinda a la institucion
familiar y a la necesidad de transformar la
legislacion vigente en esta materia que ya no
responde a la diversidad familiar de la sociedad
cubana, ni brinda opciones para solucionar los
innumerables conflictos existentes que no
encuentran amparo en el Derecho.

Este Proyecto es reflejo de la realidad familiar
cubana, constituye expresion de los nuevos
tiempos, es decir, abierto, inclusivo, que
recepciona los derechos, principios y valores
enarbolados por la Constitucién vigente y que
desecha  fundamentalismos, prejuicios 'y
estereotipos; que ademas situa el afecto, el amor,
la solidaridad y la responsabilidad en el pedestal
de los valores juridicos y familiares.

CONCLUSIONES

La ordenacion constitucional de la familia se
realiza en cuatro dimensiones fundamentales:
definiéndola y estableciendo un determinado
modelo de familia, estableciendo principios de
su organizacién, regulando sus derechos, y
describiendo la proteccion que le brinda el
Estado.

https://www.revistaius.com/index.php/ius/article/view/25
6/250, consultado el 21 de diciembre de 2020.
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El estudio comparado de las constituciones de
Europa y América Latina expone la existencia de
tres modelos de constitucionalizacion de la
familia: el omiso, el minimalista y el expansivo.
Cotejando ambos contextos se observa que el
constitucionalismo latinoamericano tiende al
tratamiento expansivo de la institucion a partir
de que la mayoria de las constituciones regulan
a la familia, algunos textos en capitulos
independientes y con una extensa normatividad.

El Derecho como ciencia social actla sobre
una realidad ya consolidada en cada tiempo, y se
configura como respuesta a esa realidad respecto
aasuntos para los cuales la sociedad reclama una
determinada respuesta. Cada institucion del
derecho de familia debera ajustarse a su tiempo,
adecuando sus fines, encauzando debidamente
sus reglas al desarrollo social desde un plano
inclusivo con las diversas realidades.

Resulta fundamental la promocion de los
derechos humanos y en particular aquellos que
corresponden a la familia, lo que lleva implicito
la proteccidn del goce y ejercicio de los derechos
de los integrantes de la misma en su interaccion
diaria.

La dinamica de las estructuras familiares,
durante los ultimos afios, ha sido objeto de
continuos cambios. Presenta una caracteristica
de inestabilidad, asociada con la modificacion de
las costumbres sociales respecto a la manera de
conformar parejas y patrones familiares. La
respuesta del derecho a estos continuos cambios
ha implicado un cambio de paradigma en este
sector.
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