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Sintesis

La familia ensamblada es una realidad social preponderante en Cuba y ello impone
precisar que el padre/madre afin asume una postura de auxilio o complemento de las
funciones de guarda de los menores de edad que desempeiian los progenitores.
Ante el cumplimiento de determinados postulados facticos, puede el padre/madre
afin asumir la guarda y cuidado del hijo de su pareja, por la condicién de tercero
cualificado que posee en la familia ensamblada, siempre que esta decision responda
a situaciones que beneficien al menor de edad y con ella se protejan las relaciones
familiares socioafectivas que sostienen la tipologia familiar en estudio.

Esta funcion de guardador tiene caracter complementario, encaminada a cooperar de
manera directa en la crianza y formacion de los hijos de la pareja, y puede también
tener caracter de delegacion subsidiaria ante la imposibilidad del progenitor
guardador de cumplir sus funciones de contenido personal, las que seran asumidas
por el padre/madre afin siempre que esta decision proteja las relaciones
socioafectivas familiares y responda al principio del interés superior del nifio.

Con basamento en dicho principio, puede el padre/madre afin optar por la concesion
de la guarda y cuidado del menor de edad o el derecho de comunicacion con este al
extinguirse la familia ensamblada.

Estas decisiones se instrumentan en acuerdos de parentalidad que pueden
autorizarse en sede notarial o por via judicial, y se establecen controles de autoridad
para garantizar el respeto al interés superior del nifio y el cumplimiento de las normas

familiares imperativas, de orden publico, que a tales efectos se dicten.
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Introduccién

La Declaracion universal de los derechos humanos, en su articulo 16, establece
gue “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la protecciéon de la sociedad y del Estado”' en tal sentido, la
Constitucion cubana, en su articulo 81, estipula el derecho de toda persona a
fundar una familia y la proteccion juridica de la diversidad familiar, ante la
admision de la pluralidad en su formacién y en cualquiera de sus modalidades, es
considerada como la célula fundamental de la sociedad, sobre la cual recaen las
responsabilidades y funciones esenciales de la formacién de las nuevas
generaciones. Este desempefio que desde la perspectiva constitucional se
reconoce a las familias indica la preocupacion estatal por el bienestar y desarrollo
de las capacidades de sus miembros.

Desde el punto de vista socioldgico, la familia tiene mutaciones a causa del
tiempo y del espacio, se transforma a medida que se suscitan cambios en las
estructuras economicas, variaciones en los elementos demograficos y sociales
relacionados con grandes migraciones hacia las ciudades, avances en la
urbanizacion e industrializacion. Por otro lado, la inclusion cada vez mas creciente
de la mujer desde el punto de vista laboral y también social, con la asuncion de
importantes roles en el seno familiar, que se alejan de la idea del dominio del
pater familiae, la regulacion del divorcio como causa de disolucién del vinculo
matrimonial, entre otras causas, han modificado el contexto social en que se
desenvuelve la familia de hoy en dia.

Ante estas constantes transformaciones en todos los oOrdenes de la sociedad
contemporanea, prima una diversidad de tipologias familiares de las que Cuba no
escapa, al tiempo que se registra un incremento del nivel de divorcialidad.
Estudios demogréficos publicados en el afio 2016 demuestran que en el afio 2015

se formalizaron un total de 61902 matrimonios® y a su vez, en ese propio afio, se

! Declaracion universal de derechos humanos, adoptada y proclamada por la Asamblea General
en su Resolucion 217 A (lll)y de 10 de diciembre de 1948, disponible
enhttp://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/spn.pdf, consultada el 12 de
septiembre de 2018.

2 Anuario estadistico de Cuba 2015, edicién 2016, publicado por la Oficina Nacional de
Estadisticas, consultado en www.one.cu, el 15 de marzo de 2017.
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disolvieron 33174,% de ellos la tasa de divorcio mas alta ocurre en matrimonios
gue han tenido 15 o mas afos de duracién, que ascienden a 10954,* cifra que
evidencia la inestabilidad de los vinculos,junto a una mayor autenticidad y
autonomia en el amor, cierta fragilidad de las parejas de hoy; asi como por el
tiempo de duracidén se presume la existencia de descendencia, ello sin tomar en
cuenta la cifra de matrimonios disueltos de hecho, aunque no legalmente, y que a
su vez facilita los segundos y terceros matrimonios, los cuales siguen siendo un
patrén frecuente en el entorno familiar cubano.

En ese escenario se constituye la familia ensamblada, como una estructura que
tiene su origen en la existencia de una familia monoparental, en la separacion de
los miembros de la union de hecho o el fallecimiento de uno de ellos o en la
extincion del matrimonio por divorcio o por causa de muerte de uno de los
conyuges, ante la posibilidad de reconstituir la familia en segundas uniones, ya
sean de caracter consensual o matrimonial, en las cuales uno o ambos de sus
progenitores tienen hijos provenientes de un matrimonio o relacién previa®y en las
gue pueden nacer hijos comunes.

Es evidente que por su propia configuracion, estas familias tienen una dinamica
diferente, con una estructura compleja formada por una multiplicidad de vinculos,
adquieren una identidad propia, pero mucho mas fragil que la de la familia
tradicional, debido a las circunstancias en que se constituyen. Esto conlleva a
problematicas desde diversas aristas, donde existen imprecisiones en el
desempeiio de los roles de los nuevos miembros de la familia, de ahi la
importancia de que el Derecho regule los fundamentales deberes, derechos y

obligaciones de sus integrantes.

En las dos ultimas décadas se han ampliado considerablemente los estudios en
Latinoamérica sobre la tipicidad de la familia ensamblada y el reconocimiento de

los vinculos afectivos que surgen en esta. Paises como Peru,® Uruguay,’

* Ibidem.

* Idem.

*Vid. GRosmAN, Cecilia P. e Irene MARTINEZ ALCORTA, Familias ensambladas. Nuevas uniones
después del divorcio. Ley y creencias. Problemas y soluciones legales, Editorial Universo, Buenos
Aires, 2000, p.35.

® Vid. Cuzma CACERES, Gissele, Familias ensambladas, 1% edicién, Lima, 2013, passim; VEGA
MERE, Yuri, “La ampliacién del concepto de familia por obra del Tribunal Constitucional. A
propésito de la incorporacién de la familia ensamblada y de la concesion de mayores derechos a la
familia de hecho”, en Jus Constitucional. Analisis multidisciplinario de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Editorial Grijley, Lima, junio 2008, passim.
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Colombia,’Brasil,’ y en especial Argentina,” han profundizado en los estudios
sobre esta tipologia familiar. Las constantes transformaciones que ocurren en el
seno de la sociedad contempordnea inciden favorablemente para el
reconocimiento de esta; en ese sentido la Republica de Argentina es abanderada,
pues al promulgar el Cédigo Civil y Comercial™* (en lo adelante CC y C), que entr6
en vigor el primero de agosto de 2015, reconoce en los articulos del 672 al 676 la
figura del progenitor afin (para esta investigadora padre/madre afin) como el
cényuge o conviviente quien tiene a su cargo el cuidado personal del nifio o
adolescente y define los deberes y derechos que existen entre los padres e hijos
afines,” sin que la postura de estos interfiera en la responsabilidad parental que
solo los progenitores ostentan.

En el marco doctrinal cubano, el tema no ha sido tratado en toda su extension, y
una primera aproximacion la hace el profesor PEREzZ GALLARDO, quien realizé un
analisis estadistico, en el que precisa que existen altas tasas de divorcios en
Cuba, de ahi el elevado nimero de segundas uniones, ya sean legales o de
hecho, donde de manera general existen hijos menores, que deben ser educados
y formados sobre la base no solo de su familia de origen, sino también de esta
segunda familia; por ello considera el autor que “[...]la idea de reconstituir familias
no ha estado tampoco ajena del modelo familiar cubano. Por supuesto, en estas

Gltimas décadas lo que constituia un fendmeno relativamente esporadico, ha

"Vid.RAMOS CABANELLAS, Beatriz, “Regulacién legal de la denominada familia ensamblada”, en
Revista de Derecho, no. 1, Universidad Catélica del Uruguay, 2006, passim.

8 Vid. Daza CoroNADO, Sandra Milena, Derecho de familia. Apuntes sobre la estructura basica de

las relaciones juridico-familiares en Colombia, 12 edicién, Universidad Catdlica de Colombia,
Bogot4 D.C., junio 2015, passim; DURAN ACURA, Luis David, “Deberes y derechos entre padrastros

e hijastros (propuesta normativa)’, Revista de Derecho Privado, no. 6, julio-diciembre 2000,
assim.

Vid. DE ANDRADE SARAIVA, Camille, Lidia LEvy y Andrea SEIXAS MAGALHAES, “O Lugar do
padrasto em familias recompostas”, Revista Juridica Pontificia Universidade Catélica, Barbaréi,
Santa Cruz do Sul, no. 41, jul/dez 2014, passim.

9 vid. GrRosMaN, Cecilia P. e Irene MARTINEZ ALCORTA, Familias ensambladas..., cit., passim;
BRriozzo, Maria Soledad, “La figura del progenitor afin en la reforma proyectada: ¢ superd la falta
de lineamientos institucionales que determinan sus acciones?”, Revista Electrénica del Instituto de
Investigaciones “Ambrosio L. Gioja”, Afio VIII, no. 12, 2014, passim; HERRERA, Marisa, “El nuevo
Cddigo y las diversas realidades familiares”, febrero 2015, disponible en http//:www.mj-DOC-7087-
AR/MJD7087, y KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, “Las nuevas realidades familiares en el Cdodigo
Civil y Comercial argentino de 2014”, Revista Juridica La Ley, no. 190, Buenos Aires, 2014,
assim.
! Vid. Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina, aprobado por la Ley no. 26.944,

romulgado segun Decreto no. 1795 de 2014.

2Vid. articulos del 672 al 676 del CCy C.



devenido en algo puramente cotidiano, del que no hemos escapado nosotros
mismos [...]"."

Posee este tema un minimo acercamiento en el ordenamiento juridico cubano en
el Codigo de Familia, que si bien no contiene un reconocimiento expreso de las
familias ensambladas y menos aun de las relaciones parentales que en ellas se
generan, se constata un atisbo del tema en el apartado primero del articulo 33, el
cual vislumbra un reconocimiento del legislador sobre la existencia de
determinados gastos ocasionados por los hijos comunes o de uno de los
cényuges, pero dirigido este articulo al reconocimiento de las cargas y
desembolsos asumidos por la comunidad matrimonial conformada por los
conyuges, argumento que no resulta suficiente para entenderlo como una
regulacion expresa de relaciones parentales en la familia ensamblada.

Surgen en este tipo familiar relaciones que mezclan los vinculos consanguineos
con los de caracter socioafectivo entre sus miembros, de ahi que sea el objeto de
esta investigacion, la guarda y cuidado y el régimen de comunicacion entre sus
integrantes, vista la guarda y cuidado como el conjunto de deberes y derechos
paterno-filiales que requieren inmediatez para la proteccion estable del nifio, la
nifia y el adolescente, imponiéndose la convivencia diaria, que en la mayoria de
los hogares cubanos es con una progenitora guardadora y un padre afin, por lo
gue este ultimo estd mucho mas identificado con el menor de edad que el
progenitor no guardador y puede, en ausencia del guardador, garantizar el
contenido personal de la guarda y cuidado, siempre que exista imposibilidad para
su desempefio por parte del otro progenitor, o no fuera conveniente que este
Gltimo asuma su ejercicio, a tono con la aplicacién del principio del interés superior
del nifio, la nifia y el adolescente.

En caso de disolucion del vinculo matrimonial o de la separacion de la pareja en la
nueva familia ensamblada, para el padre/madre afin debe facilitarse la posibilidad
legal de establecer un régimen de comunicacién con el hijo afin, si asi lo

requiriese el interés superior del nifio.

13 Vid. PEREZ GALLARDO, Leonardo B., “Familias ensambladas, parentesco por afinidad y sucesion
ab-intestato: ¢ una ecuacion lineal?”, en Revista de Derecho Privado, afio 95, mes 3, 2011, p. 65.
“Articulo 33: “Seran de cargo de la comunidad matrimonial de bienes:

1. el sostenimiento de la familia y los gastos en que se incurra en la educacion y formacion de
los hijos comunes y de los que sean de uno solo de los conyuges”.
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La nueva realidad social demanda que para la consolidacion y fortalecimiento de
este nuevo modelo de integracion familiar se cubran los vacios legislativos
existentes en torno a las relaciones parentales que en el marco de la familia
ensamblada se generan, de manera que se legitimen los derechos y deberes
entre padres y madres e hijos afines, al mismo tiempo que prevean soluciones
para los diversos conflictos que pueden plantearse internamente en el nuevo
nacleo familiar durante su vigencia y entre este y los vinculos precedentes, asi
como aquellas situaciones conflictuales que pudieren surgir a raiz de la ruptura de
la pareja y, en consecuencia, de la familia ensamblada, en relacién con los
vinculos afectivos creados durante su vigencia entre padres e hijos afines.

En el Derecho cubano estan presentes las limitaciones apuntadas, se advierte
parquedad legislativa, asi como un escaso desarrollo doctrinal y judicial del tema.
Los argumentos antes referidos son los que han conducido al problema
cientifico de esta investigacion: la indefinicion doctrinal, legal vy
jurisprudencial del alcance del régimen de guarda y cuidado y de
comunicacion de los hijos con los padres y madres afines en la familia
ensamblada cubana impide la proteccion efectiva de los legitimos intereses
de los miembros de este nuevo modelo familiar.

Ante esta situacion problémica, defendemos la siguiente idea: un régimen
juridico que determine la guarda y cuidado y la comunicacion de los padres
y madres afines con los hijos, miembros de una familia ensamblada, acorde
con los nuevos postulados doctrinales y jurisprudenciales, y segun el
principio del interés superior del nifio, la nifia y el adolescente facilita la
proteccion de este nuevo modelo familiar.

Para dar solucién al problema planteado se define como objetivo general el
siguiente: fundamentar los elementos tedrico-juridicos que sustentan el
reconocimiento de la guarda y cuidado y el régimen de comunicaciéon a
favor del padre/madre afin en la familia ensamblada cubana.

Como objetivos especificos se sefialan los siguientes:

1. Sistematizar los antecedentes socio-juridicos que originan la formacion
de la familia ensamblada, las construcciones doctrinales referidas a su
conceptualizaciéon y las situaciones conflictuales que trascienden al marco

del Derecho.



2. Definir la dinamica de las funciones del padre/madre afin en la familia
ensamblada cubana en virtud del principio de socioafectividad familiar.

3. Determinar, a partir del estudio del Derecho comparado, los postulados
facticos necesarios para el reconocimiento juridico del régimen de guarda 'y
cuidado y de comunicacion de los hijos con los padres y madres afines en el
Derecho cubano, de acuerdo con el principio del interés superior del nifio, la
nifiay el adolescente.

Para la consecucion del objetivo general y los objetivos especificos se emplearon
los siguientes métodos: el método histérico-légico, que posibilité la explicacién
de las transformaciones historico-sociales ocurridas, pues posibilita fijar el
escenario en que han surgido las familias ensambladas, que como fenémeno
social debe ser reconocido por el Derecho.También permitio la revision de
términos familaristas y actualizarlos con una vision contemporanea, tales como
guarda y cuidado, régimen de comunicacion y patria potestad indelegable.

Por su parte, el método tedrico-juridico fue empleado para el andlisis critico de
las distintas posiciones doctrinales y legislativas existentes en torno a la
conceptualizacion de la familia ensamblada; la definicion de las funciones de la
guarda y cuidado y el régimen de comunicaciéon a favor del padre/madre afin, en
virtud de la aplicacion de la proteccion de las relaciones familiares socioafectivas y
la aplicacion del principio del interés superior del nifio, la nifia y el adolescente.

El método exegético-analitico apoyo la interpretacion de la normativa foranea
vigente sobre la guarda y cuidado y el régimen de comunicacion a favor del
padre/madre afin y a partir de esta valoracidbn se determinaron posiciones que
permitieron formular propuestas de lege ferenda.

Desde el analisis del Derecho comparado, permitié la posibilidad de establecer
puntos de similitudes y diferencias entre las legislaciones y jurisprudencia de
Espafia, en su Derecho comun y el de sus comunidades autbnomas de Aragdn,
Navarra, Catalufia y Valencia; también de Per, Colombia, Brasil, Uruguay y
Argentina, con la finalidad de determinar las tendencias legislativas y
jurisprudenciales sobre el tema y analizar la posibilidad de atemperarlas al
Derecho familiar cubano.

Anadlisis bibliografico de textos clasicos y modernos, publicaciones seriadas o

no en la materia, articulos de revistas, asi como publicaciones encontradas en
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Internet. La variedad esta dada por los diferentes autores de diversos paises, lo
gue posibilita indagar en las principales posiciones en torno al tema y las
tendencias actuales que permiten conformar un juicio propio y adecuado en cada
uno de los parametros objeto de analisis, y construir el marco histérico y
contextual del proceso de investigacion.

Fueron varias las técnicas utilizadas, en primer orden el analisis de documentos.
El universo esta definido por las sentencias a las que tuvo acceso la autora, que
se relacionan con los objetivos de la investigacion; la informacion obtenida es
contrastada posteriormente con la resultante del cuestionario que a continuacion
se describe. También se utiliz6 el cuestionario a miembros de familias
ensambladas tanto en la figura de padre/madre afin como de los progenitores
guardadores y los hijos afines, considerandose un muestreo no probabilistico por
bola de nieve,”la discusién en grupos, también denominada entrevista grupal o
grupos focales, ello con una guia semiestructurada, considerando cuatro grupos
de operadores del Derecho (jueces, fiscales, abogados y notarios) que aseguran
la heterogeneidad entre los mismos, al tiempo que confirman la homogeneidad
entre los miembros de cada grupo para garantizar la simetria de las relaciones
entre estos, asi como la comunicacion e interaccion entre los referidos miembros.
Finalmente, se incluyd la entrevista mixta o semiestructurada a informante clave
gue comprendié a 9 profesionales que disponen de informacion pertinente y
relevante, los cuales fueron seleccionados de forma intencional, con el objetivo de
delimitar la posibilidad de conceder la guarda y cuidado y el régimen de
comunicacion a favor del padre/madre afin bajo condiciones de temporalidad y
excepcionalidad en Cuba, Espafia y Argentina, todo lo cual permitié conocer los
criterios personales de cada encuestado, a fin de contrastarlos y debatirlos en
conjunto, tal como obra en Anexos 10,11,12 y 13 de esta investigacion.

El cuestionario a miembros de familias ensambladas se extendié por dos afios e
incluy6é a 90 padres/afines, 2 madres/afines, 92 progenitores guardadores y 118
hijos que viven en ensamble familiar, residentes en los municipios de Matanzas y
Céardenas, en la provincia Matanzas.

El 5 de junio de 2018 se realiz6 en el salén de conferencias de la Unidad Il de

Bufetes Colectivos de Matanzas, la entrevista colectiva o grupo focal con

®\V/id. Anexos 2, 3, 4y 5 de la presente investigacion.



abogados. El 11 de junio de 2018 se realizé este mismo tipo de actividad con los
fiscales, cuya sede fue la Fiscalia Provincial de Matanzas.

El 14 de septiembre de 2018 se realiz6 en la Sala Civil del Tribunal Provincial
Popular de Matanzas la entrevista colectiva o grupo focal con los jueces civiles y
de familia, mientras que el 18 de septiembre de 2018 se realiz6 esta actividad con
los notarios publicos en salén de la Direccidén Provincial de Justicia.
Posteriormente, se tabul6 toda la informacién recopilada, que se presenta durante
el desarrollo del trabajo, especificamente en los Anexos 7, 8 y 9 de la presente
investigacion.

El muestreo es probabilistico, tipo aleatorio, para el caso de la poblacion que
deviene del tipo de familia objeto de estudio; e intencionado, con profesionales del
Derecho (notarios, abogados, jueces y fiscales), con el fin de evaluar el nivel de
conformidad con los procedimientos juridicos que se emplean en la actualidad.

La relevancia y utilidad del tema seleccionado dimanan de la propia
problematica que enmarca la investigacion, dirigida a constatar la preponderancia
gue tiene la familia ensamblada como modelo familiar en la realidad cubana
actual, de ahi la necesidad de fundamentar la determinacién de un régimen legal
gue regule los efectos juridicos que de ella provienen, en especial la guarda y
cuidado y el régimen de comunicacion de los padres y madres afines con los
hijos, conforme con el principio del interés superior del nifio, la nifia y el
adolescente.

La actualidad del tema deviene de la proliferacion de la familia ensamblada
como modalidad familiar de la contemporaneidad, donde su rasgo esencial es la
existencia de nifios/nifias nacidos de matrimonio o unién de hecho anterior de sus
progenitores, y con los que sus padres afines establecen vinculos afectivos que
entrafian también deberes, derechos y responsabilidades que precisan de un
reconocimiento legal, esencialmente en cuanto a la guarda y cuidado; asi como la
comunicacion entre padres y madres afines con sus hijos al ocurrir la disolucién
de la familia ensamblada.

La novedad cientifica que se devela esta determinada por la sistematizacion de
los presupuestos tedricos necesarios para el reconocimiento juridico del régimen
de guarda y cuidado y de comunicacion de los hijos con los padres y madres

afines en el Derecho cubano. Las aproximaciones anteriores al tema en el
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contexto cientifico patrio se enfocan en lo fundamental hacia la revelacion de la
familia ensamblada, su caracterizacion y efectos juridicos, de manera general, sin
precisar en cuanto a las figuras juridicas que son objeto de estudio en la presente
investigacion.

Su valor tedrico primordial estriba en la determinacion de los postulados facticos
gue se precisan para el reconocimiento juridico del régimen de guarda y cuidado y
de comunicaciéon de los hijos con los padres y madres afines en el Derecho
cubano.

El tema se inserta en una de las lineas de investigacién priorizadas del
departamento de Derecho Civil y de Familia de la Facultad de Derecho de la
Universidad de La Habana, como centro en el que se desarrolla, relativa a las
reformas del Derecho familiar, como quiera que el objeto de estudio de la
investigacion precisa de una actualidad legal inmediata. Asimismo, el sistema
politico cubano tiene entre sus pilares fundamentales la proteccion de los
intereses de los nifios y adolescentes y facilitar la salvaguarda de estos es el
motivo esencial de esta investigacion.

La implementacion practica de la propuesta que contiene este informe supone
un cambio en las concepciones que en la actualidad rigen en los ambitos judicial,
notarial y docente sobre el tratamiento de las relaciones entre padres y madres
afines con sus hijos dentro de la familia ensamblada. Por tratarse de una
investigacion desarrollada en los terrenos de la teoria juridica, de la regulacion
positiva de la figura que la centra y de su implementacion practica, donde se
emplean recursos fundamentalmente intelectuales, resulta viable la ejecuciéon de
sus resultados.

Estructura

El Capitulo 1 esta destinado a reflexionar sobre el origen de la familia
ensamblada en la época contemporanea, su definicién, los miembros que la
componen y el rol que cada uno desempefia dentro de ella, su supremacia en la
sociedad cubana actual y la necesidad de su regulacion juridica para la proteccion
de los intereses de sus miembros, en especial de los menores de edad que
conviven en ella, analizando entrelazadamente las diferentes posturas que desde

el Derecho comparado se asumen en este orden, asi como la caracterizacion de



los roles que desarrolla el padre/madre afin dentro de la modalidad familiar, en

virtud de los vinculos socioafectivos como base de la modalidad familiar.

El Capitulo 2 estd dedicado al estudio de la guarda y cuidado como la funcion
mas dinamica de la patria potestad, su contenido y alcance y los postulados
indispensables para el otorgamiento de esta a favor del padre o madre afin, asi
como el régimen de comunicacion que se deriva de las relaciones que nacen en
este tipo de familia ante las disimiles situaciones convivenciales, a tono con el
principio de proteccion de las relaciones familiares socioafectivas y el principio del
interés superior del nifio, en virtud del tratamiento que desde el Derecho
comparado tiene el asunto.

Resultados obtenidos:

a) La aportacion, sobre la base de la realidad cubana, de las herramientas
doctrinales que contribuyan al reconocimiento juridico de la familia ensamblada
como nuevo modelo familiar, en concreto en lo que atafie al régimen de guarda y
cuidado y de comunicacién de los hijos con los padres y madres afines.

b) Una propuesta, a manera de lege ferenda, de las bases para la futura
regulacion en el Codigo de las Familias del régimen juridico de la familia
ensamblada, especialmente en cuanto a la guarda y cuidado y el régimen de

comunicacion de los hijos con los padres y madres afines.
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Capitulo 1. La familia ensamblada como nueva modalidad familiar

Preliminares

En el presente capitulo se realiza una panoramica sobre las transformaciones
sociales que han incidido en los cambios de la familia contemporanea, en primer
orden los hechos que propician la constitucion de la familia ensamblada, el
desemperio de los roles familiares en virtud del fenémeno de la multiparentalidad,
las perspectivas del progenitor afin, las distintas aristas que trascienden al
Derecho y el reconocimiento normativo y jurisprudencial alcanzado por dicha
institucion.

En la segunda parte del capitulo se presentan los distintos factores que facilitan el
surgimiento de la familia ensamblada en Cuba, sus antecedentes legislativos, los
reflejos de esta en la legislacion vigente y su proteccion constitucional actual.
Todo ello nos facilita contribuir al logro del objetivo general de este trabajo, asi

como de los dos primeros objetivos especificos.

1.1. Las transformaciones sociales como base de los cambios de la familia

contemporanea

Es la familia la Unica institucion social que se manifiesta en todas las
civilizaciones, se reconoce como la unidad basica de cualquier sociedad que se
encuentra sujeta a un proceso de profundos cambios en las distintas aristas de la
vida cotidiana. Segun PARRA BOLIVAR, puede adoptarse el concepto de familia
como un grupo de personas relacionadas entre si biolégica, legal o
emocionalmente (que no necesariamente conviven en un mismo hogar) y
comparten una historia comuan, unas reglas, costumbres y creencias basicas en
distintos aspectos de la vida.'

CORRAL TALCIANI advierte que “[...] la familia ya no puede ser una institucion, de
orden publico, indisponible para las partes, con una identidad objetiva [...] debe
pasar de un término elastico y amplio, capaz de recubrir una enorme gama de

asociacion o relaciones de caracter afectivo-sexual. Se habla asi de que ya no

'® V/id. PARRA BOLIVAR, Hesley A., Relaciones que dan origen a la familia, Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas, Universidad de Antioquia, Medellin, 2005, p. 3.
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existe un modelo Unico de familia, sino un sistema plural de formas diversas de
familias, todas igualmente valorables”."

No caben dudas de que ella es un reflejo del nivel de desarrollo alcanzado por
cada estructura social. En ese sentido resulta indispensable la revisién constante
de las normas de Derecho que la regulan y su adaptacion a cada contexto
histérico concreto.

Constituye ademdas una categoria psicolégica, un sistema de relaciones
cualitativamente diferente a la simple suma de sus miembros; un grupo con
disimiles caracteristicas delimitadas por variables estructurales como: namero de
miembros, vinculos generacionales, nimero de hijos o tamafio de la prole, edad,
sexo y variables socio-psicologicas (normas, valores, ideologia, habitos de vida,
comunicacion, roles, limites, espacios).*

En los ultimos afios se ha ampliado el concepto de familia, pues no solo se
incluyen los que estan unidos por matrimonio o vinculos de parentesco
consanguineos, sino por sentimientos de carifio, solidaridad, respeto y
convivencia diaria. Por eso, el concepto juridico de familia, al igual que el de
filiacion y el de matrimonio, no estd atado a la naturaleza; depende de las
poblaciones, las politicas, las creencias religiosas, los modos de vida.*

Para la psicdloga y profesora universitaria ARES Muzio, la familia constituye esa
union de personas que comparten un proyecto vital de existencia en coman, que
se quiere duradero, en el que se generan fuertes sentimientos de pertenencia a
dicho grupo, donde existe un compromiso personal entre sus miembros y se
establecen intensas relaciones de intimidad, reciprocidad y dependencia.”
Debemos partir de una realidad inequivoca: el tratamiento de la familia rebasa el
ambito puramente juridico para alojarse con razonamientos y consideraciones en
otras disciplinas que vienen a sustentarla, esto incluye su salida del ambito
puramente privado al fundamentarse ademas en normas de caracter publico.
Estas definiciones de familia nos brindan una panoramica de cémo es apreciada

esta desde diferentes angulos. Desde la perspectiva juridica la define la profesora

' Vid. CorRAL TALCIANI, Hernan, “La familia en los 150 afios del Cddigo Civil Chileno”, Revista
Chilena de Derecho, volumen 32, no. 3, 2005, p. 433.

'8 vid. ARES Muzio, Patricia, Psicologia de la familia. Una aproximacién a su estudio, Editorial Félix
Varela, La Habana, 2002, p. 16.

19 vid. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida R., “Las nuevas realidades familiares ...”, cit., p. 34.

0 vid. ARES Muzio, P., Psicologia..., cit., p.22.
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MESA CASTILLO como: “un grupo de personas entre las que median relaciones
econdémicas y sociales surgidas de una unién sexual duradera y del parentesco,
en el seno del cual se da satisfaccién a la propagacion, desarrollo y conservacion
de la especie humana; se mantienen y educan los hijos sobre la base de una
comprensioén y colaboracion mutua y se comparte la vida y los intereses comunes
de toda la sociedad”.”*

En linea con este argumento, considera la autora que la familia es un fenémeno
gue muta segun el espacio y el tiempo; se encuentra en constante transformacion
debido esencialmente a factores de indole econdmica, politica y social; por tanto,
en ella se enraizan las normas de educacion y formacién de sus miembros, pues
atiende a las necesidades de estos, se forma desde la constitucion de la pareja
hasta la procreacion de los hijos, momento en que se crea una compleja red de

relaciones e intercambios mutuos.

Para GIL DoMINGUEZ “la familia es principalmente convivencia orientada por el
principio de solidaridad en funcidbn de afectividades y lazos emocionales
conjuntos”;*de manera similar VARSI ROSPIGLIOSI manifiesta que “la familia es el
conjunto de individuos que comparten una vida bajo la misma escala de valores
en la cual el afecto es su principal razén de integracion;”® mientras que VALDIVIA
SANCHEZ considera que la familia ha evolucionado, por lo que estamos en
presencia del surgimiento de nuevos tipos de familias, que rompen con los
esquemas tradicionales acostumbrados, como resultado del cambio social y de
las transformaciones que, indudablemente, terminan por modificar toda la vida
social que hasta el momento se tenia estructurada.*

Al decir de la profesora HERRERA, tradicional e histéricamente el concepto y las
finalidades de la familia como institucion social han tenido que ver con la

satisfaccion de la procreacion y conservacion de la especie, el fin espiritual

%1 Vid. Mesa CAsTILLO, Olga, Derecho de familia, médulo 1, Editorial Félix Varela, La Habana, 2004,
.10.
EZ Vid. GiL DoMINGUEZ, Andrés, “El concepto constitucional de familia”, en Derecho de familia.
Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, no.15, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1999, pp. 38y 39.
3 Vid. VARSI RosPiGLIOSI, Enrique, “Derecho de las familias. La nueva teoria institucional, juridica y
principista de la familia”, proyecto de investigacién inédito, auspiciado por el Instituto de
investigacion cientifica de la Universidad de Lima, Lima, 2009, p. 5.
% Vid. VALDIVIA SANCHEZ, Carmen, “La familia: concepto, cambios y nuevos modelos”, en La
Revue du Redif, Universidad de Deusto, volumen 1, 2008, pp.15-22, disponible en www.redif.org,
consultado el 15 de febrero de 2015.

13



tendiente a crear lazos de afecto y solidaridad entre sus miembros vy la finalidad
econdmica relativa a la necesidad de sustento, alimentacién y vivienda de sus
integrantes; estos objetivos basicos han mutado en el transcurso del tiempo, como
también se ha modificado el propio concepto juridico de familia.?En esa misma
linea de razonamiento, DiAz considera que la familia, a pesar de lo que muchos
dicen, no esta en decadencia. Al contrario, es el resultado de las transformaciones
sociales. Hay una repersonalizacion de las relaciones familiares en la busqueda
de atender los intereses mas valiosos de las personas humanas: afecto,
solidaridad, lealtad, confianza, respeto y amor. El Estado, inclusive, en sus
funciones legislativas y jurisdiccionales esta impuesto del deber juridico
constitucional de implementar medidas necesarias e indispensables para la
constituciéon y desenvolvimiento de las familias.?

Con una mirada desde la sociologia, las transformaciones sociales han sido
exponenciales; vale destacar el aumento de la expectativa de vida y, unido a ello,
la posibilidad de experimentar distintos modos de vivir en familia a lo largo de toda
la vida, lo cual permite hablar de diversas “trayectorias familiares”;*’ el retraso en
la conformacion de una pareja, asi como también en lo que respecta a la
planificacion familiar, debido al avance en las concepciones acerca de los
derechos sexuales y reproductivos y la insercion de la mujer en el mercado
laboral; el desarrollo de la biotecnologia y, en especial, de las técnicas de
reproduccion humana asistida; la lucha por los derechos de ciertos grupos o
actores sociales histéricamente silenciados como las mujeres, los nifios, los
adultos mayores, las personas con discapacidad o el grupo heterogéneo que se
nuclea bajo las siglas LGBTI (lesbianas, gays, bisexuales, travestis, transgénero,
transexuales e intersexuales). Estas y otras transformaciones sociales han
motivado profundos cambios en el ordenamiento juridico en general y, con mayor
fuerza, en lo relativo a las relaciones de familia.

La conceptualizacion de la familia con una perspectiva de género y el analisis

critico de la distincion entre el mundo privado y el ambito publico han generado

% Vid. HERRERA, Marisa, Manual del Derecho de las familias, 12 edicién, Editorial Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 2015, p. 11.

*®\/id.Dias, Marfa Berenice, Manual de Direito das Familias, 9% edicién revisada, actualizada y
ampliada, Editorial Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2013, pp. 33 y 34.

" Vid. ELIN, Elizabeth, Pan y afectos. La transformacion de la familia, 2* edicién, Editorial Fondo de
Cultura Econémica, Buenos Aires, 2010, pp. 23y 24.
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gamas de investigaciones que cuestionan la supuesta perfeccion de la familia
nuclear. Ambos desarrollos —no solo convergentes, sino a menudo integrados—
permiten avanzar en cuanto al analisis de las irregularidades y disyuntivas que la
institucion familiar o, mejor dicho, la multiplicidad de modalidades de organizacion
familiar enfrenta en la actualidad.

Con la aparicion de nuevos sistemas familiares, se modifica la estructura
tradicional, aparecen nuevas formas de control social y emergen valores que
sustituyen los roles y estereotipos familiares que no se adaptan al entorno social
cambiante; surgen sujetos que se ubican al lado de los familiares que
habitualmente se han ocupado del menor, lo que obliga a una redefiniciéon de la
figura de estos y su incidencia en la responsabilidad parental .*®

En la actualidad, la igualdad de los conyuges en lo personal, patrimonial y en la
relacion con los hijos genera una tendencia a la satisfaccion de los intereses
propios, de ahi que con mayor fragilidad se rompe la familia nuclear mediante el
divorcio o separacion. Por ello, son mas frecuentes las familias desligadas que
aquellas que se solian encontrar hasta hace poco tiempo atras, sobre todo
cuando la desunién de los progenitores obliga a una reorganizacion.

La union consensual o unidon de hecho constituye la modalidad mas frecuente de
formacion familiar, por lo que logra reconocimiento legal en distintas

legislaciones.”® Si bien ha permeado en toda la sociedad, persisten importantes

% Todo ello ha conllevado a pronunciamientos de caracter internacional en funcién esencialmente
de proteger a los menores, por tal motivo, el 15 de mayo del afio 2003, en el Consejo de Europa
fue aprobado el Convenio Europeo sobre relaciones personales concernientes a los nifios, el que
entré en vigor el dia 1 de septiembre del afio 2005 y prevé las relaciones personales de los nifios
con personas que considera sus familiares, mas alla de sus padres. Con similar seguimiento se
pronuncia la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en Opinidn Consultiva 17 del afio 2002,
en sus parrafos 69 y 70, cuando en el primero dispone que: “el Comité de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas se refirid a la titularidad de los derechos consagrados por los articulos 17 y 23
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Es importante considerar el alcance que
tiene el concepto de familia para radicar los deberes y facultades a los que hacemos referencia. La
Corte Europea de Derechos Humanos ha sostenido en diversas ocasiones que el concepto de vida
familiar no est4 reducido Unicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de hecho
donde las partes tienen vida en comun por fuera del matrimonio y que la Corte Interamericana ha
abordado el punto desde la perspectiva de los familiares de la victima de violacién de derechos. A
este respecto, el Tribunal estima que el término familiares debe entenderse en sentido amplio, que
abarque a todas las personas vinculadas por un parentesco cercano”. Disponible en
https//:www.corteidh.or.cr., consultado el 15 de diciembre de 2016.

# Disimiles son los cuerpos legales que incorporan a sus regulaciones el estatuto juridico de las
uniones de hecho; aunque cada uno de ellos le preste autonomia a la calificaciéon de las mismas,
referenciamos algunos, tales como el Codigo Civil de Guatemala, que lo regula en los articulos del
173 al 189; los articulos del 53 al 59 del Cadigo de Familia de Panama lo conceptualizan como
matrimonio de hecho y muestran sus requisitos. En el caso de la Republica de Nicaragua, la Ley
no. 870, Cdodigo de Familia, recoge lo relativo a la uniéon de hecho en los articulos del 83 al 92; lo
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diferencias entre quienes son mas proclives a convivir sin formalizar matrimonio,
en contraposicion a quienes optan por casarse legalmente, con la consecuente
pérdida para la familia matrimonial del rol protagonico que siempre le ha
reconocido la sociedad.

Asi, surgen nuevas estructuras familiares que asumen diferentes denominaciones
segun la funcion que cada uno de sus miembros desempefia en su desarrollo,
pues cambiadas, fracturadas y/o reconstituidas, las familias siempre seran el lugar
donde se crian los humanos, donde se incorporan pautas de socializacion y
modos relacionales que luego son transferidos a los contextos sociales mas
amplios.

De la amplisima diversidad de estructuras familiares actuales reconocidas por la
doctrina,*’se hara referencia a las mas comunes, en primer orden la familia
monoparental, pues al decir de FERNANDEZ CORDON y TOBIO SOLER, una parte
importante de la poblacion experimenta a lo largo de su vida situaciones de
monoparentalidad como hijo o como progenitor, pero generalmente representan
una fase de trayectorias en las que el individuo se integra en diferentes tipos de
familia.®

Se denomina familia monoparental a la formada por una persona que vive con
uno o mas hijos a su exclusivo cargo. O sea, es aquella en la que una persona
sola (que para algunos puede ser el progenitor, el adoptante, el guardador e
incluso el tutor) es responsable de personas menores de edad, o con capacidad

restringida,* de ahi que pueda tener caracter originario®* o derivado.*

mismo ocurre con el Cédigo Civil de Paraguay en su Capitulo X, articulos del 217 al 224; y en el
Cadigo Civil y Comercial de Argentina se incorporan las uniones convivenciales en los articulos del
509 al 512.

% Vid. CALDERON BELTRAN, Javier Edmundo, La familia ensamblada en el Perd. Superando el
vacio legal, 12 edicion, Editorial Adrus D&L Editores, 2014, passim; GiL DOMINGUEZ, Andrés, Maria
Victoria FAMA, Marisa HERRERA, Derecho Constitucional de Familia, Editorial Ediar, Buenos Aires,
2006, passim; LLOVERAS, Nora, Marcelo SALOMON, El Derecho de familia desde la Constitucion
Nacional, Universidad, Buenos Aires, 2009, passim; KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida (directora),
Marisa HERRERA (coordinadora), La familia en el nuevo Derecho, Editorial Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 2009, passim. También GARCiA LOPEz, Maria Cristina public6 en el sitio
http://es.slideshare.net/upload?from_source=logg edin_newsfeed sobre los distintos modelos
familiares y sus incidencias en el desarrollo de la humanidad.

%1 Vid. FERNANDEZ CORDON, Juan A. y Constanza ToBio SOLER, “La familia monoparental en
Espafia”, Reis, no. 83, julio-septiembre, 1998, p. 53.

%2 Vid. VELA SANCHEZ, Antonio, Las familias monoparentales. Su regulacién genérica actual y su
tratamiento jurisprudencial. Hacia su consideracion juridica unitaria y su proteccion integral,
Editorial Comares, Granada, 2005, p. XVI, p. 56.
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Otra modalidad de extrema actualidad es la familia homoparental, que, tal y como
lo enuncia ARQUEROS, ha sufrido una discriminacion arbitraria, en tanto se niega el
derecho a que estas personas, por su condicion sexual, puedan vivir sus
sentimientos y su vida en pareja en las mismas condiciones que lo hacen los
heterosexuales, motivo por el cual serian considerados, por dicha condicidn,
ciudadanos de segunda categoria. De este modo, lo que habria que aceptar es
gue independientemente de la llamada orientacion sexual o identidad de género,
todos los seres humanos —homosexuales, bisexuales y heterosexuales— son
iguales en dignidad y derechos ante la totalidad de circunstancias e instituciones
que reconoce nuestro ordenamiento. En consecuencia, negar a una persona la
posibilidad de casarse con otra del mismo sexo seria negar el principio de
igualdad ante la ley.®

La familia homoparental se hace visible y esta presente como la formacién familiar
gue es, que arremete contra los prejuicios sociales y levanta la bandera de
valores frente a la diversidad, en donde la discriminaciéon no encuentre lugar
posible.*

Al seqguir la linea de la diversidad familiar, es dable encontrarse ante la familia
ensamblada, que es la estructura familiar originada en el matrimonio o unién de
hecho de una pareja, en la cual uno o ambos de sus integrantes tiene hijos
provenientes de un casamiento o relacion previa,* y en la que pueden nacer hijos

comunes.

% Se considera de caracter originario la familia monoparental que surge cuando una persona
asume sola la adopcion de un menor, o cuando una mujer decide por si sola, en virtud de las
técnicas de reproduccion humana, someterse a la fertilizacién con material genético de un tercero.
% Asume el caracter de derivada la familia monoparental que surge cuando queda un adulto, ya
sea por el rompimiento del matrimonio o la unién de hecho o al ocurrir el fallecimiento de uno de
los progenitores.

® Vid. ARQUEROS, Claudio, “Nociones fundamentales para el debate sobre uniones civiles
homosexuales”, en Parejas homosexuales ¢Unién civil o matrimonial?, 1* edicion, Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile, 2013, p. 11.

% La Corte Constitucional de Colombia, en la Sentencia C-071 de 18 de febrero de 2015, dejé
sentado el precedente de reconocer que las parejas del mismo sexo que asumen compromisos de
afecto, solidaridad y respeto también conforman una familia, todo ello tiene como punto de partida
la nueva conceptualizacion de la nocion de familia. Disponible en
http://www,corteconstitucional.gov.co, consultado el 23 de febrero de 2016.

37 Vid. GRosMAN, Cecilia P. e Irene MARTINEZ ALCORTA, Familias ensambladas..., cit., p. 35;
GROSMAN, Cecilia P. y Silvia MESTERMAN, “Organizacion y estructura de la familia ensamblada. Sus
aspectos psicosociales y el ordenamiento legal. Derecho de familia”’, Revista Interdisciplinaria de
Doctrina y Jurisprudencia, no. 2, 1989, p. 29. Coincide también con esta conceptualizacion la
profesora KEMELMAJER DE CARLUCCI cuando define la familia ensamblada como la que se
constituye después de una separacion, divorcio o viudez, cuando uno 0 ambos integrantes de la
pareja tienen hijos de una unién anterior. Vid. KEMELMAJER DE CARLUcCCI, Aida, “Las nuevas
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Alega la profesora CuzmA CACERES que esta modalidad familiar se ha extendido
como un fendmeno social, principalmente por la necesidad natural de compartir la
vida con otra persona y de interrelacion luego de concluirse una convivencia o
matrimonio insostenible; es asi que la mujer u hombre divorciado desean darse
una segunda oportunidad, formando su nuevo hogar (sea este por segundas
nupcias o convivencia), asumiendo la responsabilidad de criar y educar a los hijos
gue uno de ellos o ambos pueda traer de un anterior compromiso afectivo,
conjuntamente con los hijos que ambos puedan procrear.*®

La razén primigenia que histéricamente ha propiciado las segundas uniones, ya
sean legalizadas o de hecho, es precisamente el fallecimiento de un miembro de
la pareja,”* razén que obliga a la autora a salvar la omisién que padece la
conceptualizacion antes enunciada.

Esta organizacion familiar posee una estructura y una dinamica propia, diferente a
la familia nuclear, que merece un tratamiento legal diferenciado debido a que
nacen de una pérdida, que tiene como causa el divorcio o la muerte y en las
Ultimas décadas ha cobrado una proliferacion que merece un tratamiento
especifico. En linea con ROCA TRIAS, en una sociedad de altas tasas de divorcio
es un fendmeno no ya creciente, sino consolidado. En Francia, en el afio 1999, se
habia constatado que 1.6 millones de nifios vivian en familias reconstituidas; en
Estados Unidos, uno de cada 3 nifios vivirA en esta situacion en los proximos
afios y ya en el afio 2000 el Census Bureauamericano estimaba que existian 4.4
millones de “stepchildren™-hijos en familias de estas caracteristicas—, de los
cuales 3.3 millones eran menores de 8 afios. En Canada, en 2006, el porcentaje
de familias recompuestas entre las biparentales era del 14.2 %;en Espafia, en

2010 se contrajeron 167.247 matrimonios, de los cuales, en un total de 44.340,

realidades...”, cit.,, p. 12.Para CASTRO RIVADENEIRA, deviene acertada la denominacion “familia
ensamblada”, entendiendo por tal a la “forma familiar” compuesta por dos personas que se unen
en una relacién de pareja, los hijos —nacidos o concebidos— de cada una de ellas y los que
eventualmente provinieran de ese nuevo vinculo. Vid. CASTRO RIVADENEIRA, Juan Carlos, “Los
dafios: alcances y limitaciones en las relaciones de las familias ensambladas, reconstruidas o
familiastras”, Libro de Especializacion en Derecho de familia, Fondo editorial del poder judicial,
Lima, 2012, p. 101.

% Vid. Cuzma CACERES, Gissele, Familias..., cit., p. 37.

% Al decir de GRIECO MATTHEWS, pocas parejas alcanzaban la vejez en comin y madres o padres
jévenes que quedaban viudos con un enjambre de nifios pequefios solian estar dispuestos a
casarse nuevamente y lo antes posible. Vid. GRIECO MATTHEWS, Sara F., “El cuerpo, apariencia y
sexualidad”, en Duby-Perrot(director), Historia de las mujeres. Del Renacimiento a la Edad
Moderna: Los trabajos y los dias, Editorial Taurus, Madrid, 1993, p. 67.

18



uno de los contrayentes estaba divorciado, esto es, casi uno de cada 3

matrimonios—aunque no consta si tienen hijos o no.*
1.2. Familia ensamblada. Una mirada tedrico-legal y jurisprudencial

Para adentrarse en las interioridades de la familia ensamblada es preciso hacer
referencia a las circunstancias que motivan el origen de esta, con un analisis de
los roles familiares de sus miembros —en especial la postura del padre o madre
afin—, las situaciones conflictuales que en ella se suscitan y el reconocimiento
legislativo y jurisprudencial que desde el Derecho comparado se le brinda como

una formacion familiar de las mas comunes de nuestros tiempos.
1.2.1. Hechos que propician la constitucion de la familia ensamblada

La existencia de una familia monoparental, la separacion en las uniones
consensuales, el divorcio en las uniones formalizadas y la muerte, como hecho
natural, son circunstancias que cambian el rumbo de una familia y al mismo
tiempo constituyen la base sobre la que se erige la nueva estructura familiar que
se apellida ensamblada o reconstituida.

El nacimiento de los segundos o ulteriores matrimonios en el pasado tenia como
origen la muerte de uno de los conyuges, ello evidencia que desde tiempos
remotos las segundas nupcias han sido concebidas como la solucion viable de los
conflictos familiares que se generan con la muerte de uno de los conyuges.

Al decir del profesor FULCHIRON, durante siglos, la presencia de un padre/madre
afin fue considerada como el resultado desafortunado, pero inevitable, de la
viudez precoz: habia que reemplazar, y a veces muy apuradamente, al esposo o
la esposa, fallecido(a), por un sustituto capaz de cumplir las tareas especificas del
difunto. Se estima que en el siglo XVIII, mas de un cuarto de los matrimonios eran
segundas nupcias.*

La familia monoparental es un escenario certero para la configuracion de una

familia ensamblada, en tanto solo conviven en ella un adulto con su

0 Vid. Roca TRias, Encarna, Libertad y familia. Discurso leido el 10 de diciembre de 2012 en el
acto de su recepcién publica como académica de numero (Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion), Editorial tirant lo blanch, Madrid, 2012, p. 118. Sin embargo, el censo que se realizd
en Estados Unidos en el afio 2000 sefial6 mas de 33 000 menores de 18 afios conviviendo en
familias ensambladas. Vid. LAUFER-UKELES, Pamela yArgelet BLACER-PRIGAT, “Between function
and form: towards a differentiated model of functional parenthood”, George Mason Law Review,
2013, p. 419.

“1 Vid. FULCHIRON, Hugues, “; Un estatuto para el progenitor afin?”, Revista de Derecho de Familia
y de las Personas, no. 1, Afo VIII, febrero 2016, p. 37.
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descendencia, sea esta menor o mayor de edad, y ello facilita la reconstitucion
familiar, que en criterio de la autora resulta factible para que el padre/madre afin
logre un acercamiento fructifero al hijo de su pareja.

Otra de las causas que propician el surgimiento de la tipologia familiar en estudio
es el divorcio o separacion de los conyuges o los unidos de hecho, donde por
regla general cesa la convivencia de los padres y esta decision obliga a
modificaciones en cuanto al régimen de vida que hasta ese momento ha tenido la
familia.

La ruptura de las uniones o el fallecimiento de uno de los miembros de una pareja
generan cambios y pérdidas en el ambito personal, familiar, social y econémico,
traducidos inicialmente en una etapa de duelo, visto como el proceso que sucede
ante la pérdida de un miembro de la familia, donde los mayores afectados son los
menores de edad que pertenecen a esta y que requieren de una superacion total
para lograr el éxito del ensamble posterior.

Ante estos eventos, son frecuentes los trastornos en la psicologia de los hijos
menores, pues el sufrimiento que aprecian en los adultos les lleva a inhibirse y no
expresar sus emociones 0 necesidades. En ocasiones, hasta surgen sentimientos
de culpabilidad ante la ruptura de la relacion de sus padres, adaptandose muchas
veces a permanecer en silencio para no aumentar la tension y el estrés latente,
todo lo cual desencadena en sentimientos de inseguridad y desestabilizacion
emocional. De ello se impone la negociacion entre los miembros de la familia,
visto esto como la necesidad de encontrar intereses y puntos comunes para
posibilitar el equilibrio de los miembros de la nueva familia, siempre y cuando
exista seguridad de los sentimientos y actitudes que tengan para lograr el éxito del
ensamble familiar.*

Las circunstancias antes narradas requieren del decurso de un término prudencial
de tiempo para que se restablezca un ambiente familiar seguro, donde se
recupere la confianza y estabilidad emocional de sus miembros, y bajo ese

entorno se crean condiciones que facilitan la reconstitucion familiar.

2 Apud. GOLDBERG, Beatriz, Tuyos, mios, nuestros. Cémo rearmar y disfrutar la familia después del
divorcio, Editorial Grijalbo, Buenos Aires, 2000, p. 29.
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Es consideracion de la autora que la definicion mas completa de la familia
ensamblada es la expuesta por las profesoras argentinas GROSMAN y MARTINEZ
ALCORTA, tal y como ya se ha anunciado.”

En este contexto surge la modalidad familiar en estudio, conformada por el
progenitor/a con sus descendientes, sean mayores 0 menores de edad, y la nueva
pareja, sin que existan pardmetros que aseguren el éxito de ella, lo que estara
solo en dependencia de la madurez y el interés que cada uno de sus miembros
adultos le confiera a la nueva relacion, en virtud de la contribucion que el Estado
le confiera a la crianza de los hijos, en tanto esta le corresponde en primer lugar a
la familia, y a través de las politicas estatales debe dar respuestas legales para
gue comprometan a la nueva pareja en el cuidado de nifios nacidos de una
relacion anterior, dada su incidencia en la formacion de los nifios, no solo

economicamente, sino en el sustento emocional y afectivo.

1.2.2. El desempefio de los roles familiares en virtud de la multiparentalidad

familiar

Por parentalidad se entiende el proceso visto como un conjunto de relaciones que
parten de la procreacion y la crianza; todo lo que ello conlleva se construye a lo
largo del tiempo y se convierte en el componente generador del parentesco, este
visibiliza las disonancias, contradicciones y vacios que genera la tension entre lo
biologico y lo social, como resultado de los plurales modos de “vivir en familia” que
practican los sujetos.

La parentalidad comprende elementos de la maternidad y la paternidad que van
mas alla de la condicién de madre o padre biologico, sobre todo en el hecho de
ejercer funciones parentales, tales como cuidados fisicos, alimentacion, muestras

de dedicacién y afecto, que en un sentido amplio pueden ser ejercidos simultanea

*3 Vid. GRosMAN, Cecilia P.e Irene MARTINEZ ALCORTA, Familias ensambladas..., cit., p. 35. VEGA
MERE acoge también dicha conceptualizacién. Vid. VEGA MERE, Yuri, “La ampliacion del concepto
de familia por obra del Tribunal Constitucional. A propdsito de la incorporacion de la familia
ensamblada y de la concesion de mayores derechos a la familia de hecho”, en Gaceta del Tribunal
Constitucional, no. 10, Lima, abril-junio 2008, p. 3. De idéntica manera se ratifica esta definicion en
Sentencia del Tribunal Constitucional de Peru dictada en el expediente no. 02478-2008-PA/TC, en
fecha 11 de mayo de 2009, cuando en el andlisis del fondo de la controversia en su cuarto
argumento sefiala que la Constitucion reconoce un concepto amplio de familia y asume la
existencia de la familia ensamblada como la estructura familiar originada que se conforma a partir
de la viudez o el divorcio, de ahi surge un matrimonio o unién concubinaria de una pareja en la
cual uno o ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes de una relacién previa. Disponible
en http://lwww.tc.gob.pe/jurisprudencia/pdf, consultada el 26 de febrero de 2016.
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0 sucesivamente por varias personas que tienen, o no, vinculacion biolégica con
los menores de edad.

En consecuencia, son los procesos parentales los que fundan relaciones de
parentesco. En esta construccion no se debe dejar de lado el hecho de que la
parentalidad esta atravesada por relaciones de apego, resultantes de procesos
evolutivos y psiquico-afectivos que atafien a los vinculos parentales expresados
socioculturalmente, y que en el desarrollo de estos procesos convergen dos polos
en los que pueden situarse mas personas que los progenitores: otros adultos que
ejercen roles parentales, asi como mas de un/a nifio/a en el otro extremo.*

En esa medida surge la coparentalidad, que se encamina a mantener vinculos
con ambos progenitores tanto durante como tras la ruptura de la union entre los
adultos; ello tiene su explicacibon en que hombre y mujer comparten
progresivamente ambitos que histéricamente habian sido espacios exclusivos de
uno u otro.*

La desbiologizacion abre el camino a la parentalidad socioafectiva, fundada en
lazos afectivos, haya o no vinculo biologico; implica el ser tratado afectivamente
como hijo, incluso en lo que refiere a las obligaciones frente a la sociedad. La
afectividad, que no debe ser confundida con el amor, comienza no solo a cumplir
un papel relevante en la perspectiva juridica de la composicion familiar, sino que

puede fundar una relacién de parentesco,* mientras que la parentalidad va mas

* En virtud de esta linea de razonamiento, el Tribunal Constitucional de Colombia dicté la
Sentencia 280/2018, de fecha 20 de febrero, donde considera que el caso relativo a una
reclamacién de paternidad se resolvié violentado cuestiones de indole procesal, de ahi que no
entré a conocer sobre el fondo del asunto, no obstante, entre sus razonamientos expone que: “...]
para tales fines, se tendra en cuenta la calidad de los vinculos fraternos construidos entre el
infante y quien se predicaba su progenitor, los cuales no pueden verse interrumpidos en perjuicio
de aquel. Recuérdese que segun el mandato constitucional (articulo 4 de la Constitucion Politica),
son derechos fundamentales de los menores la salud, el cuidado y el amor, los cuales no estan
atados a una condicion bioldgica, sino un vinculo social y afectivo que debe ser objeto de
proteccién”. En concepto de Salvamento de Voto realizado por el magistrado Ariel Salazar
Ramirez, contra la decision contenida en la Sentencia anterior, sefiala 7...J la paternidad puede
trascender el plano de la relacion biolégica y por eso en algunos casos debe prevalecer la
afectividad como generador del vinculo filial, permitiendo al hijo conservar su estado civil a pesar
de la inexistencia de parentesco consanguineo con quien pasaba como su padre”. Disponible en
http://corteconstitucional.gov.co, consultado el 15 de julio de 2019.

*® Vid.HERRERA Marisa y Fabiola LATHROP, “Relaciones juridicas entre progenitores e hijos desde
la perspectiva latinoamericana”, en Revista de Derecho Privado, no. 32, enero-junio 2017, p.25.

*® Vid. MoNTAGNA, P., “Parentalidad socio-afectiva y las familias actuales”, en Revista de la
Facultad de Derecho, no. 77, 2016, p. 225. El Supremo Tribunal de Brasil, en varias resoluciones
judiciales ha dejado sentado el reconocimiento de la filiacion socioafectiva como via para
solucionar conflictos que versan sobre los intereses de los menores. Vid. Sentencia del Supremo
Tribunal de Justicia de Brasil, de 3 de noviembre de 2014, que dispone: “...] lo que esta en
discusion y depende de su demostracién es si hubo o no un establecimiento de filiacion
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alld de la propia crianza y abarca, ademas, los roles vinculados a la crianza, los
grupos e individuos que intervienen, asi como las normas y pautas que la rigen y
los sentimientos que generan; al decir de ROIGE, siguiendo el significado
restrictivo de parentesco, se estd en presencia del estatus de padres con
obligaciones legales reconocidas por esta condicion, mientras que la parentalidad
se refiere al desempefio de cuidados, formacion y educacion de los nifios con
quienes se sostienen vinculos de afinidad, donde es primordial una convivencia
estable, extremo este que precisa de regulacion para establecer los derechos, los
deberes y las obligaciones de los que conviven en la formacién familiar
reconstituida.*’

Ante este escenario, surge la multiparentalidad familiar, reconocida como un
parentesco constituido por padres multiples, es decir, cuando un hijo establece
una relacion de paternidad/maternidad con mas de un padre y/o mas de una

madre* y que tiene como basamento la socioafectividad como elemento

socioafectiva entre la demandante y la apuntada madre socioafectiva debiendo indagarse en la
voluntad clara e inequivoca de la presunta madre socioafectiva, al derrochar expresiones de afecto
y ser reconocida voluntariamente como madre de la autora, ademas de la posesion de estado de
hijo que naturalmente debe presentarse de forma sélida y duradera”; Sentencia del Supremo
Tribunal de Justicia de Brasil de 15 de octubre de 2013, que dispone: “[...] la prevalencia de la
paternidad/maternidad socioafectiva frente a la biolégica tiene como principal fundamento el
interés del propio menor, 0 sea, procura garantizar los derechos a los hijos ante las pretensiones
negatorias de paternidad, cuando es inequivoco el conocimiento de la verdad biolégica por los
padres que asi lo declararon en el registro de nacimiento, y la existencia de una relacién de afecto,
cuidado, asistencia moral, patrimonial y respeto, construida a lo largo de los afios”. Disponibles las
resoluciones judiciales en http://portal.stj.jus.br, consultado el 26 de febrero de 2016.

*" Vid.RoIGE, Xavier, “Las familias reconstituidas. Recomposicién familiar tras el divorcio”, en
Familias de ayer, familias de hoy. Continuidades y cambio en Cataluiia, en Xavier Roigé
Sgoordinador), Icaria-Institut Catala d'Antropologia, Barcelona, 2006, p. 479.

Vid. VALDES, Maria y Anna PIELLA VILA, “La parentalidad desde el parentesco. Un concepto
antropoldgico e interdisciplinar’, en Quaderns-e, Institut Catala d”Antropologia, no. 21(2), 2016, p.
12; en similar sentido de razonamiento, DA CUNHA PEREIRA reconoce la multiparentalidad como un
parentesco constituido por padres multiples, es decir, cuando un hijo establece una relacion de
paternidad/maternidad con mas de un padre y/o mas de una madre. Vid. DA CUNHA PEREIRA,
Rodrigo, Dicionario de Direito de Familia e Sucessdes ilustrado, 100 anos saraiva, Sao Paulo,
2015, p. 470. En sentencia del Tribunal de Justicia de Rio de Janeiro, de fecha 11 de julio del
2013, se reiter6 el precedente jurisprudencial en torno a que “la familia [...] se fundamenta, en ese
conjunto de relaciones e interacciones humanas que se desarrollan con el dia a dia y que se
refiere a ese lugar metafisico que tiene como ingredientes principales el amor, el afecto, la
solidaridad y la proteccion de sus miembros entre si e indudablemente también a factores
sociolégicos y culturales”. En ese sentido, se han tomado decisiones judiciales acogiendo la
multiparentalidad. Vid. Sentencia del Tribunal de Justicia de Minas de Gerais de fecha 4 de julio de
2014, que ‘[...Jacogioé un recurso en demanda que buscaba la inscripcion del nombre del padrastro
en el régimen de nacimiento con la produccion de efectos juridicos y patrimoniales”; Sentencia del
Tribunal de Justicia de Santa Catarina de fecha 14 de mayo de 2013, que dispone “que ante la
existencia de lazos afectivos con el padre registral, que resulté no ser el padre biolégico, ademas
gue no existen obstaculos respecto al reconocimiento de la paternidad biol6gica, se da la
posibilidad de inscribir en el registro civil por razones de multiparentalidad”. Disponibles en
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necesario de las relaciones familiares basadas en hechos conjugados en el deseo
y la voluntad de las personas que, con el tiempo, afirman y reafirman los vinculos
afectivos que trascienden el aspecto normativo. El aspecto socioafectivo se torna
hoy, al lado de los criterios juridicos y biolégicos, un nuevo criterio para establecer
la existencia del vinculo parental. Se funda en la afectividad, en el mejor interés
del nifio y de la dignidad de la persona humana.®

La multiparentalidad nace como la posibilidad que ostenta el hijo de reconocer al
padre afectivo dado el vinculo de afectividad que los une, sin afectar el parentesco
gue tiene reconocido registralmente, colocando a ambos padres en igualdad de
posicién, o sea, sin sobreponer una paternidad sobre otra, en tanto no existe
preferencia entre las dos formas de paternidad.®

Facilita la existencia de la familia ensamblada la posibilidad de una
multiparentalidad sobreviniente, siempre y cuando esta se sostenga por solidos
vinculos socioafectivos, que “depende de la convivencia respetuosa, publica y
firmemente establecida [...] lo importante es demostrar que el carifio y la relacion
per se estaba presente durante la convivencia, que el afecto como vinculo
entrelazo a las personas durante esa parte de la vida. Esto equivale a decir que la
personalidad del nifio se formé alrededor del enlace emocional, incluso si en ese
mismo momento, ya no existe”.”

En el nucleo familiar ensamblado confluiran, simultaneamente, un padre bioldgico,

sus descendientes y concurrentemente el padre afin o social, cada uno

http://portal.stj.jus.br, consultada el 26 de febrero de 2016.

*Vid. VARsI RosPIGLIOSI, Enrique y Marianna CHAVES, “La multiparentalidad. La pluralidad de
padres sustentados en el afecto y en lo bioldgico”, disponible en http://portularia/20ejercicio/20de
/201a, consultada el 8 de agosto de 2018.

0 Explica el profesor PEREz GALLARDO que la multiparentalidad puede devenir por diversas
situaciones, “concomitantemente o de manera sucesiva”, entre ellas, la voluntad procreacional en
supuestos de parejas del mismo sexo, al acudir a la aplicaciéon de las técnicas de reproduccion
humana asistida con la presencia de un tercero, que también tiene intencion de asumir la
paternidad o maternidad (en el primer caso al aportar el material genético masculino, y en el
segundo caso al aportar el 6vulo o incluso el Utero). En tales circunstancias estariamos en
presencia de una multiparentalidad originaria. Pero también cabe una multiparentalidad
sobreviniente, cuando el hijo es criado por quienes no son sus padres bioldgicos, ya sean estos los
padres y madres afines, resultado del ensamble familiar, o vecinos, amigos, credndose una
posesion de estado de hijo, de modo que, sin restar la filiacién biol6gica, se suma en esta
ecuacion la filiacién derivada de la socioafectividad. Vid. PEREzZ GALLARDO, Leonardo B., “El nuevo
desafio de la filiacion para el Derecho de sucesiones: la multiparentalidad”, en La Ley Derecho de
Familia, no. 22, afio 6, Editorial Wolters Kluwer, abril-junio 2019, p. 9, disponible en
http://smarteca.es, consultado el 20 de agosto de 2019.

*lvaARsI RosPIGLIOSI, E. y M. CHAVES, “La multiparentalidad...”, cit.
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cumpliendo una funcién especifica a partir del parentesco consanguineo o si no,
en el afecto y en la solidaridad familiar.>

Indudablemente, aqui es donde desempefia un papel trascendental el principio de
socioafectividad,”® visto como aquel elemento necesario de las relaciones
familiares basadas en hechos conjugados en el deseo y la voluntad de las
personas, que con el tiempo afirma y reafirma vinculos afectivos que trascienden
el aspecto normativo. El criterio socioafectivo se torna hoy, al lado de los criterios
juridicos y biolégicos, un nuevo criterio para establecer la existencia del vinculo
parental. Se funda en la afectividad, el mejor interés del nifio y de la dignidad de la
persona humana.*

El éxito de la familia ensamblada estriba esencialmente en la existencia de un
soélido vinculo socioafectivo, de comprometimiento mutuo de los miembros del
nacleo familiar, siempre que se garantice una convivencia armonica donde primen
los intereses de todos por igual.

Los vinculos que se establecen en las familias ensambladas se entremezclan por
Su origen, en tanto algunos miembros se unen por consanguinidad y otros por
afectos, sin embargo, ello no impide que cada uno de ellos posea un lugar
determinado y una funcién especifica.

La literatura infantil se refiere al esposo de la madre como padrastro, mientras que
la esposa del padre es la madrastra, calificativos que por su significado cultural
tienen un caracter peyorativo, identificados con actos de crueldad y maldad hacia
los nifios;> situacién totalmente contraria a la realidad, donde prima generalmente

en estas personas la buena voluntad y el deseo de tener un protagonismo positivo

*2 Vid.SILVERINO BRAVO, Paula, Apuntes a la Sentencia del TC sobre familias ensambladas. Una
lectura posible de la Sentencia del Tribunal Constitucional en el caso Shols Pérez, Editorial Grijley,
Lima, 2008, p. 50.

® Hecho juridico compuesto por elementos sociales y afectivos y no exclusivamente por
caracteristicas genéticas. En confirmacién con este principio, segun el Tribunal Constitucional de
Colombia (Sentencia C-6009/18, de fecha 9 de mayo de 2018): “[...] es necesario ir mas alla de las
concepciones tradicionales, entendiendo que el grupo familiar no solo se construye por el vinculo
bioldgico o juridico, sino también a partir de las relaciones de hecho o crianza edificadas en la
solidaridad, el amor, la proteccién, el respeto, en fin, en cada una de las manifestaciones
inequivocas del significado ontolégico de una familia y reconocié la necesidad de brindar
proteccion a la nacida de la afectividad”. Disponible en http://www,corteconstitucional.gov.co,
consultado el 15 de julio de 2019.

* Vid. LoBo, Paulo, “Paternidade socioafectiva e o retrocesso da Stimula N° 301/STJ”, enRodrigo
da Cunha Pereira (coordinador), Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia, 10B
Thomson, S&o Paulo, 2005, p.798.

%5 Apud. CONTRERAS, Veroénica, “Ensamblados hasta que la muerte nos separe”, en Portularia, no.
12, Universidad de Huelva,2006, p.134.
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a favor de la descendencia de la pareja; en tal virtud, considera la autora que el
calificativo adecuado es padre/madre afin, pues recurre al parentesco por
afinidad,” que establece lazos de parentesco derivados del matrimonio y con los
parientes consanguineos del conyuge, extendiéndose a las uniones
convivenciales.*

El elemento configurante de este tipo familiar es la obligatoria existencia de un hijo
de unién anterior, de uno o ambos de los miembros de esta familia, y a partir de
ellos surgen distintas configuraciones en virtud de variables de género y estado
conyugal de los miembros del nuevo matrimonio o unién, y del caracter de
convivientes o no de los hijos de estos, asi como de los hijos comunes que
nazcan de ellas.®

En consecuencia de lo antes expuesto, se constituyen elementos que son
inalterables dentro de la familia ensamblada, tales como: la unidén progenitor/a -
hijo que precede la nueva unidad marital, el nuevo conyuge o pareja de hecho que
esta llamado a asumir el rol de padre/madre afin, de ahi que coexistan dos
familias con sus culturas propias y en torno a ellas se organiza un nuevo sistema
de relaciones, roles, deberes, estatus, reglas, vinculos, para configurar con éxito

la familia ensamblada.*®

% Segun la Enciclopedia Juridica, se entiende el parentesco por afinidad como el que nace del
matrimonio, se encuentra limitado al cényuge, que queda unido asi a todos los parientes
consanguineos del otro cényuge. Vid. Enciclopedia Juridica, edicion 2014, disponible en
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/parentesco-por-afinidad/parentesco-por-afinidad.htm,

consultado el 25 de julio de 2019. Para MANRESA el parentesco por afinidad tiene como sustento el
principio de que al constituir el matrimonio la unién de dos en uno o a un solo fin comudn, nacié este
parentesco, por virtud del cual el marido se relaciona con los parientes de su mujer como si lo
fuesen suyos, y la mujer se relaciona con los parientes de su marido, de igual forma. Vid.,
MANRESA, José Maria, Comentarios al Cédigo Civil espafiol, tomo VII, 7% edicion, Editorial Reus,
1955, p. 95. En este punto afirma OLAGUIBEL ALVAREZ-VALDES que “[...] el parentesco por afinidad
vincula a una persona con los parientes de sangre de su cényuge, o pareja de hecho, o sea la
proximidad del parentesco por afinidad se cuenta por el nimero de grados en que cada uno de los
cényuges estuviese con sus parientes por consanguinidad, de ahi que a la afinidad se le reconoce
virtualidad juridica en lineas y grados mas proximos o restringidos, tal como a la consanguinidad”.
Vid. OLAGUIBEL ALVAREZ-VALDES, Joaquin, “El parentesco por afinidad. La delimitacién del
concepto y sus efectos y la cuestion de su extincion”, disponible en http://www.djchp/710/2012
02.47.01/PARENTESCO POR AFINIDAD, consultado el 21 de junio de 2019. A titulo de ejemplo
de esa definicidn, se referencian el Cédigo Civil italiano, en su articulo 78; el Cédigo portugués, en
su articulo 1.585; el articulo 1.590 del BGB; y el articulo 237 del Cédigo del Perd.

*" Vid.KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, “El derecho de las familias en la jurisprudencia argentina”,
en El nuevo Derecho de familia, Editorial de la Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2010, p.
101.

%8 Apud. GRosMAN, Cecilia P.e IreneMARTINEZ ALCORTA, Familias ensambladas..., cit., pp. 64-66.

% Considera RIVERO que no basta que haya un padrastro (situacion y calificativo que se da por el
mero matrimonio o pareja con el progenitor) para que se dé la relacién juridica, sino que es
imprescindible que conviva con el hijo de su conyuge o compafiero(a).Vid. RIVERO, Francisco, “De
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De igual manera giran alrededor de este sistema familiar nuevos lazos de
parentesco, que segun criterios de JOCILES RuBIO Yy VILLAMIL PEREZ, en esos
procesos de construccién/deconstruccion de la paternidad/maternidad pueden
tener una incidencia fundamental las practicas de otros miembros de esas
constelaciones familiares, tales como los padres o hermanos de los distintos
conyuges/parejas que las integran,®”® evidenciandose que se incorporan parientes
afines que pueden desempefiar papeles trascendentales en la crianza de estos
menores, siendo la complejidad y la diversidad que surgen con estas uniones
razones que impulsan a protegerlas social y legalmente.”

Desde una mirada esencialmente de género, se podria considerar la tipicidad de
las expresiones de familias ensambladas siguientes:

-Familia ensamblada con madre/padre afin o simple: es la que se conforma
cuando el progenitor/a es el guardador/a, quien tiene la responsabilidad de la
crianza de los hijos y decide unirse a una mujer/hombre que no ostenta la
condicion de padre/madre de estos.

-Familia ensamblada con padres afines, o compuesta: se tipifica cuando los dos
adultos traen sus hijos a la nueva familia que forman, o sea, estamos en
presencia de un caso en que ambos adultos son afines en relacion con el hijo del
otro.

-Familia ensamblada con hijos comunes: esta modalidad se puede desarrollar en
cualquiera de los casos antes referidos, ya que en las nuevas uniones donde
existen menores de uniones anteriores nacen hijos que son procreados por esta
pareja.

Coincide la autora con GROSMAN Yy MARTINEZ ALCORTA cuando afirman que “[...]en
las familias ensambladas se originan redes fraternas que unen a hermanos

nacidos de padres comunes, con los hermanos engendrados por la misma madre

la relacién factica a la categoria juridica: la figura del padrastro y la madrastra®, en Revista del
magister y doctorado en derecho, no. 4, 2011, p. 167. Coincide la autora con esta afirmacion,
apreciando que con ello se demuestra la existencia de una férmula matematica donde la condicién
de padre/madre afin se adquiere cuando el padrastro/madrastra convive establemente con el
menor y su progenitor/a guardador.

% Vid. JociLEs Ruslio, Marfa Isabel y Fernando ViLLAMIL PEREz, “La duplicacion de funciones y
posiciones como estrategia para la construccidon de la paternidad/maternidad en las familias
reconstituidas”, en Anthropologica, Afio XXVI, no. 26, diciembre de 2008, p. 66.

® Dada la idiosincrasia de la familia cubana, es muy comdn encontrar familiares consanguineos
del padre/madre afin que asumen las responsabilidades de crianza, afecto y cuidado del hijo afin
de este, y en tal sentido solidifica los vinculos al extremo de ser considerados socialmente como
parientes.
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o el mismo padre y con aquellos propios de los integrantes de la nueva pareja
provenientes de uniones anteriores [...],tales lazos benefician la integracidn
familiar”.%?

Todas las formas enunciadas pueden coincidir con uniones de caracter
homoafectivas, ya que los adultos traen a la nueva relacion sentimental su
descendencia y dadas sus preferencias sexuales, deciden unirse de hecho o
legalmente a una persona de igual sexo al suyo.

Explica ARES Muzio que esta tipologia familiar muestra distintas modalidades, ya
gue se puede encontrar que ambos miembros de la pareja pueden aportar hijos
de matrimonios antecesores y no tener hijos en comun (se denominan familias
simultaneas). Uno de los miembros de la pareja puede tener hijos y el otro no
(denominadas mixtas). Ambos tienen hijos de otros matrimonios, pero pueden
tener hijos en comun (se les suele llamar reconstituidas).®

Son los adultos los que asumen responsabilidades y tienen la obligacion de
cultivar el amor hacia los menores de edad descendientes de su pareja,
enseflandolos a convivir con respeto mutuo, ya sea con sus hermanos
consanguineos o0 de convivencia, pues aunque estas cargas ho estan
debidamente regladas en el orden legal, surgen por la dinAmica de la convivencia
diaria y esto les permite crecer en un ambiente equilibrado.*

Determinado el rol de padre respecto de una persona que no ha transmitido los
rasgos biologicos a otra, es evidente que tenemos una hipoétesis de filiacion

socioafectiva.® “

El padre afectivo, socioldgico o socioafectivo es lo que ocupa en
la vida del nifio un verdadero lugar y presencia, cumple una funcion y convierte la
paternidad socioafectiva en una especie de adopciéon de hecho® y el simbolo
maximo de una relacion social paterno-filial [...]Jmientras que la posesion de
estado ofrece los parametros indispensables y necesarios para el reconocimiento

de la filiacién socioafectiva, haciendo resaltar la verdad sociolégica de la filiacion,

®2\/id. GROsMAN, Cecilia P. e Irene MARTINEZ ALCORTA, Familias ensambladas..., cit., p. 259.
® vVid. ARES Muzio, Patricia, La familia. Una mirada desde la Psicologia, Editorial Cientifico-
Técnica, La Habana, 2010, p.13.
% Apud. GOLDBERG, B., Tuyos, mios, nuestros..., cit.,, p. 57.
® Coincide esta postulante con DA CUNHA PEREIRA cuando afirma que “Elevada la afectividad a
condicion de categoria juridica, han sido establecidos nuevos paradigmas en la identificacion de
las entidades familiares y de los vinculos de filiacion. [...] la familia no es base natural, y si cultural
de la sociedad, edificacién psiquica sin que exista necesidad de vinculo bioldgico”. Vid. DA CUNHA
PEREIRA, Rodrigo, Direito de familia: uma abordagem psicanalitica, 2% edicién, Editorial Del Rey,
Belo Horizonte, 1999, disponible en http://cidp.pt, consultada el 12 de julio de 2018.
% Vid.LoBo, Paulo,Familias (Direito civil) ..., cit., p. 212.
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la que es construida sin dependencia alguna del aspecto genético. Es la adhesion
voluntaria de una persona a un proyecto familiar, independientemente de la
sangre”.”

Apunta OLIVEIRA, criterio con el que coincide la autora, que “la persona (por lo
general el esposo o compariero) invierte en un compromiso familiar, alcanzando la
posicién social de padre”.*”® El afecto, respeto, consideracion, que construyen una
relacién, incrustada en un verdadero marco de amor, sirven, sin duda, para formar
un enlace cuya fuerza resultante, en Uultima instancia, expresa una nueva
arquitectura de la filiacion, donde la base deja de ser el elemento genético y

tendra en cuenta la fuerza del sentimiento, como una forma de establecimiento del

®En confirmacién de este argumento encontramos la solucién que se le brindé a este caso. El
Juzgado de Familia no. 4 de Cdérdoba, en fecha 28 de junio de 2010 dicto resolucién frente a la
negativa de la madre biolégica M. V. S. de que su expareja, la Sra. S. G. A., pudiera ver al hijo
biolégico de aquella y del Sr. H. D. B., solicité a través de una medida urgente el establecimiento
de un régimen de contacto con V., a quien consideraba su hijo. Fijado el tramite, las partes —
ambos progenitores biolégicos y la accionante— llegaron a un acuerdo de régimen comunicacional
provisorio a ser revisado en el plazo de dos meses. Transcurrido dicho lapso, en la nueva
audiencia fue notorio que la situacion entre ambas mujeres era de total enfrentamiento. Y no
logrando arribar a una soluciéon consensuada, la actora ratificé su peticién. M. V. S. y H. D. B. se
opusieron argumentando que no existia vinculo bioldgico alguno entre la actora y su hijo, por lo
gue no se encontraba legitimada para solicitar el régimen de encuentros que pretendia.
Expresaron que desde 2004 a 2007, M. V. S. mantuvo una relacién afectiva con S. G. A., periodo
en el que concibid, junto con el Sr. B., a su hijo V. A. Que cuando conocieron a A., ellos ya tenian
la decisibn de ser padres, pero que nunca se les ocurri6 compartir su paternidad con sus
respectivas parejas. Que si bien no eran una pareja sexual ni convencional, se configuraban como
una pareja en términos de padre y madre de V., basada en una honda relacién de amistad de méas
de quince afios. Y que siempre tuvieron presente que ellos y su hijo conformaban una familia y que
sus respectivas parejas solo acompafiaban. La jueza tratd la cuestion desde dos ejes: a) la
procedencia del contacto del nifio con la actora y b) la calificacion de los encuentros desde la
Optica maternal o familiar de la actora para con el nifio. Respecto del primero, ponderé que de
acuerdo con la prueba aportada, surgia que V. reconocia como figura relevante a la actora. Que
en la constitucion de la pareja entre S. G. A. y M. V. S. fue determinante el deseo mutuo de ser
madres, tanto al elegirse como en la consolidacion del vinculo. Asi como que la aparicion de S. G.
A. enlavida de M. V. S. hizo posible la concrecién de ser padres de M. y D., asi como también en
el segundo nombre del nifio. Particular importancia adjudicé al contacto que tuvo la actora con V.
en sus primeros afos de vida, resaltando que todo lo antedicho fue acordado entre ambas partes.
Por lo que la actual actitud adoptada por la madre y el padre biolégico era inadmisible y
contradictoria con su anterior conducta, que fue la que dio origen a la concepcion y a la llegada al
mundo del nifio. Hizo hincapié en que no se estaba en presencia de una conducta autorreferente
de aquellos, pues habia un tercero involucrado, sujeto de derecho de esa historia y no de otra, la
existencia de una doble maternidad para el nifio. Incursionando en el terreno sociologico y
psicolégico, trajo a escena que nuestra cultura tiene incorporado los roles cuasi parentales, como
“madre de crianza”, “hermano de leche”, “familia de hecho”, “tios postizos”, “papa o mama del
corazon”. Y, en ese orden, afirmoé que esta especie de cuasi parentesco no tiene su origen en la
naturaleza sino en las funciones que se cumplen. Disponible en http://www.poderjudicial.es,
consultada el 26 de febrero de 2016.

® Vid. DEOLIVEIRA, Guilherme, Critério juridico da paternidade, reimpresion, Almedina, Coimbra,
2003, p. 352.
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vinculo paterno-filial, en un verdadero proceso de construccion de la paternidad
en un sentido mas amplio, donde lo afectivo es efectivo.”

La filiacion socioafectiva se construye desde el respeto mutuo, de un tratamiento
reciproco —de ida y vuelta— como padre e hijo,” firmes y conscientes ambos en el
conocimiento de que realmente son parientes en primer grado entre si. Se
muestra, pues, el criterio socioafectivo para la determinacion del estatus del hijo
como una excepcion a la regla de la genética, lo que representa una verdadera
“desbiologizacion” de la filiacion, haciendo que la relacién paterno-filial no sea
atrapada solo en la transmisiéon de genes™ cuando existe una vida de relacién y
un afecto entre las partes. Esto equivale a decir que la personalidad del nifio se
formd alrededor del enlace emocional, incluso si en ese mismo momento ya no
existe.

En su esencia natural, la relacion paterno-filial trasciende las imposiciones legales
y se fundamenta en una relacion afectiva que debe tomar en cuenta la norma para
su determinacion y establecimiento. Define MONTAGNA la filiacidn socioafectiva
como aquella que resulta, no de la biologia, sino del vinculo afectivo. Implica el
ser tratado efectivamente como hijo, incluso en lo que se refiere a las obligaciones
frente a la sociedad,” las relaciones sostenidas con aquel que, sin ser un hijo
biologico es un hijo del afecto, sirven, sin dudas, para la definicion de la filiacion
socioafectiva, donde la posesion de la condicion demostrada es eficiente para la

afirmacion acerca de la filiacion y la paternidad.

®Comparten este pensamiento: DA SILVA PEREIRA, Tania y Antdnio Carlos M. COLTRO,“A
socioafetividade e o cuidado: o direito de acrescer o nome do padrasto”,en Maria Berenice Dias
(org.), Direito das Familias - Contributo do IBDFAM emhomenagem a Rodrigo da Cunha Pereira,
Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2009, p. 347.

"9 Al decir de MizraHI, al hacer un andlisis de la posesion de estado de hijo como base de la
filiacion socioafectiva “[...] sucede pues que en los casos de posesiones de estado consolidadas
no tiene por qué prevalecer el elemento bioldgico, afectando una identidad filiatoria que no es su
correlato. Es inadmisible una equivocada identificacion entre padre y progenitor biolégico, padre no
es el progenitor biolégico, sino aquel que cumple una funcibn como representante de una ley
ordenadora de las relaciones familiares afectivas. Por eso bien se ha dicho que la paternidad
anuda un vinculo predominantemente social y cultural”. Vid. MizrRAHI, Mauricio Luis, “La posesion
de estado constituye una causa para otorgar la filiacion juridica”, en Perspectivas del Derecho de
familia en el siglo XXI: XlIl Congreso Internacional de Derecho de familia, coordinado por Carlos
Lasarte Alvarez, Araceli Donado Vara, Maria Fernanda Moreton Sanz y Fatima Yafiez Vivero,
2004, disponible en http://www.urjc.es/DACN/chechipp.php?/docview, consultado el 12 de julio de
2019.

™ V/id.CHAVES DE FARIAS, Cristiano y Nelson ROSENVALD, Direito das Familias, 2° edicién revisada,
ampliada y actualizada, Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2010, pp. 589 y 590.

"\/id. MONTAGNA, P., “Parentalidad socio-afectiva...”, cit., p. 224.
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Las familias multiparentales surgen en virtud de dos tendencias, la primera es la
filiacion socioafectiva, mientras que la segunda es la voluntad procreacional.” En
el primer caso estariamos ante una multiparentalidad sobrevenida, en el segundo,
ante una multiparentalidad primigenia.”

Cuando, como resultado del ensamble familiar, el hijo es criado por el
padre/madre afin, junto o no a los padres bioldgicos, surge una filiacién derivada
de la socioafectividad,” que no interfiere en su filiacion bioldgica; de igual manera
puede suceder que una vez acordada la parentalidad socioafectiva, se demuestre
la paternidad biolégica.’

Al valorar la existencia de la paternidad socioafectiva, concomitante con la
paternidad bioldgica, se facilita la posibilidad juridica de la pluralidad de vinculos
familiares y ello trae consigo el reconocimiento de la multiparentalidad, la que se
tipifica siempre y cuando se cumplimenten los tres componentes que siguen: a)
reconocimiento juridico de la afectividad necesaria para la existencia de una
verdadera posesion de estado de hijo; b) vinculo socioafectivo y biolégico en igual

grado de jerarquia juridica y c) posibilidad juridica de este reconocimiento a fin

" Vid. MaicA, Juan J. y Esteban MARMETO, “El caracter constitucional-convencional de la

pluriparentalidad en el sistema juridico argentino”, cita: MJ-DOC-13549-AR | MJD13549, disponible
en https://aldiaargentina.microjuris.com/2019/01/08/el-caracter-constitucional-convencional-de-la-

luriparentalidad-en-el-sistema-juridico-argentino/, consultada el 21 de julio de 2019.

* En Sentencia de 24 de noviembre de 2017 del Juzgado de Familia no. 2 de Mar del Plata, la
jurisprudencia argentina ha distinguido que “las familias pluriparentales se caracterizan por la
primacia de la voluntad y el afecto; conceptos de indole factico que encuentran cauce juridico en
las ideas de voluntad procreacional y socioafectividad. La primera refiere al acto volitivo, decisional
y autbnomo encaminado por el deseo de ser progenitor, causa fuente de la filiacion por TRHA,
mientras que la segunda alude a la conjuncién de lo social y lo afectivo, la cual emerge de la libre
voluntad de asumir las funciones parentales”. Disponible en La LeyOnline, cita online:
AR/JUR/103023/2017, consultado el 15 de julio de 2019.

5 A consideracion de la postulante, es oportuno dejar sentada la pauta relativa a que la posicién
de igualdad que posee el progenitor/a socioafectivo, en relacién con los progenitores biolégicos en
los casos de declaracion de la filiacién socioafectiva que tiene como origen un ensamble familiar,
trae consigo el reconocimiento por igual de los deberes-derechos contenidos en la patria potestad,
como institucion que rige las relaciones paterno-filiares; por tanto, no es necesario valorar la
posibilidad de conceder la guarda y cuidado y el derecho de comunicacién con el menor de edad
por su condicion de padre/madre afin, extremos que son el objeto de esta investigacion.

Apunta el profesor PEREzZ GALLARDO que “[...] el Derecho brasilero incluye aqui los supuestos de
“adopcién a la brasilera®, en la que, si bien no existe propiamente dicho una adopcion, el hijo
criado por el padre o madre afin, mas comunmente con el padre afin es reconocido como hijo suyo
por este, a sabiendas de que no lo es. El fendbmeno descrito es relativamente comun en Cuba
también. Son casos en que no existe coincidencia entre la verdad registral y la verdad bioldgica,
pero con pleno conocimiento de la madre biolégica y de su pareja 0 esposo. Este supuesto tiene
de peculiaridad que los lazos afectivos se van afianzando después del reconocimiento. El padre
legal sabe que no es su hijo, pero se comporta como tal, le atiende, le alimenta, le educa, le
protege y le inculca valores”. Vid. PEREzZ GALLARDO, Leonardo B., “El nuevo desafio de la
filiacion...”, cit., p. 9.
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realmente de verificar que la mejor solucién para el conflicto seria la familia
multiparental.”’

Para que la paternidad socioafectiva sea socialmente representativa debe existir
la posesion de estado de hijo, esto requiere que exista un comportamiento
aparente de parientes, con mayor claridad, o sea, que la persona es tratada por
los padres ostensiblemente como hijo y goza de una imagen social y reputacion,
siendo reconocido como hijo de la familia por la comunidad y por las
autoridades.”®

En conjunto, estos componentes se revelan por la convivencia familiar, por el
efectivo cumplimiento de los deberes de custodia, educacion y sustento del hijo,
por el relacionamiento afectivo, en fin, por el comportamiento que adoptan los
padres e hijos en la comunidad en que viven; determinado el rolde padre respecto
de una persona que no ha transmitido los rasgos biolégicos a otra, es evidente
gue tenemos una hipétesis de filiacién socioafectiva.”

Ante este escenario, las antropdlogas VALDES y PIELLA VILA consideran que “[...] la
parentalidad seria entendida como un proceso y como un conjunto de relaciones
gue, partiendo de la procreacion y la crianza y todo lo que ello conlleva, se va
construyendo a lo largo del tiempo y acaba convirtiéndose en el componente
generador de parentesco. En consecuencia, son los procesos parentales los que
constituirian relaciones de parentesco. En esta construccion no debemos dejar de

lado el hecho de que la parentalidad esta atravesada por relaciones de apego

" Sobre la base de estos argumentos, la jurisprudencia brasilera ha sefialado que “No son
parentalidades excluyentes, ni exclusivas, sino pueden ser concomitantes, si ello es lo mejor para
el interés del nifio o del adolescente]...Jtanto de los vinculos construidos por la relacion afectiva
entre los envueltos, como de aquellos originados en la ascendencia bioldgica, sin que sea
necesario decidir entre uno u otro vinculo, en cuanto el mejor interés del descendiente es el
reconocimiento juridico de ambos”. Vid. Sentencia de 12 de marzo de 2019, Quinta Camara de
Derecho Civil, disponible en http://www.ibdfam.org.br/jurisprudencia, consultado el 21 de julio de
20109.

®Sostiene la Corte Constitucional de Colombia, en Sentencia C-12907/2017 de 25 de agosto, que
“[...] debe estudiarse cada caso en particular para verificar si prevalecen los afectos y el trato
social, asi como el consentimiento del padre sobre lo puramente biolégico para que, aun
conociendo la veracidad de la prueba cientifica, se dé prioridad a los afectos y se permita al hijo
accionado mantener el statu quo civil en la forma en que lo ha sustentado durante toda su vida,
impidiendo que razones ajenas a intereses puramente familiares permitan despojarlo de una
filiacion que ha detentado con la aquiescencia de aquel que la ha tratado siempre como su padre.
Son casos en que la certeza juridica o social debe primar sobre la verdad bioldgica”. Disponible en
http://corteconstitucional.gov.co, consultado el 15 de julio de 2019.

Vid.VARsI RosPiGLIOSI, Enrique y Marianna CHAVES, “Paternidad socioafectiva - La evolucién de
las relaciones paterno-filiales del imperio del biologismo a la consagracion del afecto”, en
Actualidad Juridica, no. 200, 2010, p. 58.
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resultantes de procesos evolutivos y psiquico-afectivos que atafien a los vinculos

parentales expresados socioculturalmente”.®

En linea con estudios de antropologia, la profesora RIVAS RIVAS afirma que “si el
rol de padre/madre es un rol socialmente asignado a aquellas personas que se
responsabilizan de cumplir las tareas de parentalidad necesarias para el
desarrollo pleno y el bienestar de los nifios, no tenemos por qué dar por supuesto
ni por evidente que los progenitores han de asumir estas funciones, ni tampoco
tenemos por qué desechar la idea de que otras personas no vinculadas
biolégicamente con los nifios puedan asumirlas, como es el caso de las nuevas
parejas de los progenitores, el padrastro y la madrastra. Lo que nos lleva a
preguntarnos: ¢de qué depende entonces ser reconocido como padre/madre?,
Squé es un padrastro o una madrastra?, ¢pueden estos Ultimos ejercer las
funciones parentales solo en los casos que los progenitores renuncien al ejercicio
de la parentalidad o pueden compartirlas con los progenitores que no lo

renuncian, dando lugar a situaciones de pluriparentalidad?”.®

Al decir de la profesora SOTOMAYOR, “la paternidad es la funcion paterna realizada
por un “padre” que es decisivo y responsable por el desarrollo de los sujetos, [...]
es aquel que cria al nifio, aquel que le da su apellido, aquel que lo reconoce,
aquel que lo reconoce ritualmente, aquel que lo adopta. En fin, quien detenta la
calidad paterna es aquel que desempefia un papel-funcién como padre”,** de ahi

la trascendencia de la paternidad socioafectiva dentro de la familia en estudio.

Ante tantas interrogantes, se precisa dejar claro que reglamentar el rol del
padre/madre afin no es una tarea sencilla, por la notable resistencia que ofrecen
estas realidades familiares ensambladas a la hora de ser regladas en una norma
legal, ante la dinamica interna heterogénea que se evidencia en cada una de

ellas.

8 vVid. VALDEs, Maria y Anna PIELLA VILA, “La parentalidad desde el parentesco. Un concepto
antropoldgico e interdisciplinar”, Quaderns-c, Institut Catala d’Antroplogia, no. 21(2), afio 2016, p.
8.

8 Vid. RivAs Rivas, Ana Maria, “El gjercicio de la parentalidad en las familias reconstituidas”, en
Portularia, volumen Xll, no. 2, afo 2009, disponible en
https://www.ucm.es/data/cont/media/www/pag-
85204/Portularia,%20EI%20ejerccio%20de%20la%20parentalidad%20en%20las%20familias%20rc
constituidas.pdf, consultado el 20 de enero de 2016.

8 \/id. SOoTTOMAYOR, Maria Clara, “Qual é o interesse da crianga? Identidade biolégica versus
relacéo afetiva”, en Volume Comemorativo dos 10 anos do Curso de Pos-Graduagéo “Protecéo de
Menores - Prof. Doutor F. M. Pereira Coelho”, Coimbra Editora, Coimbra, p. 50.
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1.2.3. Perspectivas del padre/madre afin

Afirma GROSMAN que la nueva pareja del progenitor no ocupa el lugar del padre o
la madre. No se trata de una figura sustituta capaz de lesionar la autoridad e
identidad parental, sino que tiene su lugar propio y debe ser considerada como
una figura de referencia distinta, la pareja debe seguir cumpliendo su funcion de

cuidado de los hijos dentro de un esquema de responsabilidad compartida.®

Es evidente que en el interior de la familia se crean situaciones convivenciales,
gue obligan al padre/madre afin asumir conductas y tomar decisiones que inciden
directamente en la crianza y beneficio de los hijos afines, de ahi que ejerza
derechos y deberes de la autoridad paterna, que por siempre se consideraron

exclusivos de la filiacion natural .®*

Por todo ello, no es posible que existan reglas rigidas conductuales que aten al
padre/madre afin que convive en la familia ensamblada, pues no es esta
modalidad un esquema que no admite transformaciones, cada realidad familiar
tiene su propia impronta, pero es comun en todas que el éxito de su funcionalidad
debe atender directamente a la proteccion de los intereses de los menores que en

ella conviven.

Sostiene TAMAYO HAYA, con un perspicaz concepto, que la construccion de un
conjunto de reglas para el padre afin corre el riesgo de chocar con dos peligros: la
diversidad de las familias recompuestas, que se conjuga mal con encerrar a aquel
en un estatuto juridico rigido y fuertemente limitado; y la disparidad de las
voluntades de implicacién de los padres afines, ya que una regulacion no
permitiria distinguir segun la voluntad y el grado de intervencién de los padrastros,

cuando la realidad nos demuestra que las aspiraciones de estos pueden variar.®

8 Vid. GRosmaN, Cecilia, “Las familias monoparentales y las familias ensambladas en el Mercosur
y paises asociados”, en Hacia una armonizacion del Derecho de familia en el Mercosur y paises
asociados, Editorial Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007, p. 114.

8 Siguiendo a AGUILAR LLANOS, estamos ante un deber de asistencia o apoyo conyugal, o sea, una
vez conformada la familia ensamblada, ambos adultos asumen responsabilidades y obligaciones
en la crianza de los menores con quienes conviven, cada uno desde su posicion parental, pero con
incidencias directas. Vid. AGUILAR LLANOS, Benjamin, La familia en el Cdédigo Civil peruano,
Ediciones Legales, Lima, 2008, p. 457.

% Tamavo Hava, Silvia, El estatuto juridico de los padrastros. Nuevas perspectivas juridicas,
Coleccion Scientia luridica, Editorial Reus, Madrid, 2009, pp. 113y 114.
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Catalogar en un patrén unico el rol del conyuge o conviviente respecto a los hijos
propios del otro es inadmisible, en esa linea vale considerar que son muchos los

factores que contribuyen a definir su cometido en cada caso concreto.

Es imposible encuadrar un modelo de padre o madre afin, pues existen multiples
factores que inciden en la conformacion de la modalidad familiar, en tanto si bien
cada Estado asume una determinada postura en cuanto al lugar que estos ocupan
dentro de la modalidad familiar en estudio, si es coincidente que en todos los
sistemas juridicos existen dificultades para ubicarlo juridicamente, teniendo en
cuenta sus fundamentos tradicionales, lo que origina una diversidad de
alternativas, donde es primordial velar por las nuevas relaciones que estas

generan.®

De este modo, cuando sucede la ausencia por abandono o muerte del
progenitor/a no conviviente, se ubica una postura logica de reemplazo de
funciones, es decir, la crianza de estos menores de edad queda a merced del
progenitor/a junto a su nueva pareja, que puede asumir la funcion de guardador/a;
sin embargo, si ambos progenitores participan activamente en la formacion y
educacion del hijo, pese a la ruptura, la pareja del guardador/a cumple una labor
complementaria, cuya dimension queda sujeta a las particularidades de cada

familia.

Se coincide con CASTRO PEREz-TREVINO cuando afirma que esa “pluripaternidad”

puede generar ambigiiedades en los roles, pues los roles de los padres bioldgicos

% |bidem, p. 36. Tal y como alega LAUROBA LACAsA, el reconocimiento de las familias

reconstituidas no altera los vinculos con el otro progenitor. Esta aproximacién legal presenta
directamente uno de los principales problemas juridicos que plantean las familias reconstituidas:
puede existir el otro progenitor de los hijos no comunes, y si existe, el vinculo de filiacion con todos
sus efectos legales se mantiene, dejando claro que el padrastro o madrastra ni expulsa al
progenitor bioldgico ni reduce sus facultades. Vid. LAUROBA LACASA, Maria Elena, en Esther Farnos
i Amoros (coordinadora), Comentari al Llibre Segon del Codi Civil de Catalunya, Editorial Atelier,
Barcelona, 2014, p. 855. Es evidente que la figura del padre/madre afin no asume una postura
sucesora del progenitor bioldgico, no existe un modelo ideal que defina el rol que este desempenfia
en la familia ensamblada donde reside, todo ello depende de una multiplicidad de factores que
contribuyen a determinar su funcion. Pueden darse distintas situaciones que vayan de la maxima
cooperacién, compromiso en la crianza y educacion, lo que conlleva a una relacion méas profunda
con el hijo afin; o pueden darse otras situaciones donde la responsabilidad que se asuma sea
mucho menor, en tanto no se le da participacion directa en la crianza del menor, de ahi que en
muchas ocasiones no se fortalecen los vinculos entre estos. Finalmente, otra opcion es
mantenerse al margen de cualquier funcion de cuidado o formacion de los hijos afines, lo que
origina que no se cree lazo alguno entre estos, situacidén que interfiere en el éxito de la tipologia
familiar en estudio.
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son claros; en cambio, no hay lineamientos institucionales que legitimen las

acciones del padre o madre afin.*

El ejercicio del rol significa la maxima cooperacion y coordinacion de esfuerzos
con el padre conviviente. Esta decision implica una relacién méas profunda con el
hijo afin y, a la vez, un compromiso mayor porque requiere una voluntad conjunta
y puntos de vista comunes acerca de la crianza y educacién. Ademas, el
progenitor debe estar dispuesto a compartir la funcion, lo cual representa aceptar

cierto control y limites en sus acciones.®

El padre/madre afin no tiene un rol absoluto o un Unico modelo a seguir, sino que
hay diversos factores que influyen en cada funcién que desempefien. Como regla
se puede casi asegurar que lo mejor es que no haya una sustitucion de roles, la
nueva pareja no sucede al progenitor biologico, sino que su funcion es
complementaria, colaborativa, ser responsables pero sin usurpar lugares,* sin
olvidar que en el medio de estas rivalidades se encuentra en juego el bienestar
del menor. En cuanto a los progenitores bioldgicos, se les facilitaria ceder si
cambiaran la creencia de que la funcion de cuidado de los hijos es exclusiva y que
no se puede compartir, idea que favorece los conflictos e impide el crecimiento y

la adaptacion del ntcleo.*

Considera PARRA LUCAN que la ausencia de una regulacion expresa y atendiendo
al principio de la autonomia de la voluntad familiar, el ejercicio de hecho de
funciones por parte de la pareja del padre o de la madre del menor puede ser

entendido como un caso de delegacion puntual del titular de la funcion en la

#V/id. CasTRO PEREZ-TREVINO, Olga Marfa, El derecho de los nifios, nifias y adolescentes en las
familias reconstituidas. Una mirada desde el Tribunal Constitucional, en lus (Jurisprudencia),
Editorial Grijley, Lima, 2008, p. 30.
% Apud GRosmAN, Cecilia P. e Irene MARTINEZ ALCORTA, Familias ensambladas..., cit., p. 167.
®En conferencia titulada “Hacia una nueva nocién de la maternidad y la paternidad. Nuevos
escenarios a propdsito del debate constitucional”, dictada por la profesora Ana Maria ALVAREZ-
TABIO ALBO, en el marco del Seminario hispano-cubano de Derecho Civil y Familiar, en fecha 10
de enero de 2019 en La Habana, al referenciar el rol que desempefa el padre/madre afin en la
familia ensamblada enarbola como principio esencial que “la colaboracion del afin no afecta la
anrticipacic')n de los titulares de la patria potestad”.

Vid. GRosMAN, Cecilia P. y Marisa HERRERA, “Relaciones de hecho en las familias ensambladas”,
Revista interdisciplinaria de doctrina y jurisprudencia, no. 46, Abeledo-Perrot, julio-agosto 2010, p.
77.
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pareja, no seria diferente de la guarda que puede ejercer momentaneamente un
centro educativo, una cuidadora o una empleada doméstica.”

Si bien es trascendental que se aplique el principio de autonomia de la voluntad
familiar para la toma de decisiones cotidianas en el bregar diario, es criterio de la
autora que los contextos convivenciales que se suscitan en la familia ensamblada
requieren de una proteccién legal donde se perfile la posicion que el padre/madre
afin debe adoptar dentro de su medio, pues es evidente que el protagonismo de
este garantiza el éxito de la tipologia familiar en estudio, por tal razén, se debe

reflexionar al respecto.
1.2.4. Situaciones conflictuales que trascienden al marco del Derecho

Al decir de FERRANDO, nos encontramos ante una familia que requiere mirar lo que
acontece al interior de ella y fuera de la misma; de una familia que se forma a
partir de la pareja, pero que tiene una vocacion inclusiva en la medida que
pretende integrar al hijo o a los hijos de uno o de los dos cdényuges o convivientes,
sin desconocer los vinculos biolégicos con los padres que no viven con aquellos
descendientes que pasan a ser parte de la familia recompuesta.®

Para RIVAS RIVAS conviene no perder de vista que la construccion de la paternidad
y maternidad en la familia ensamblada se canaliza por medio de tres tipos de
estrategias: sustitucion, duplicacion y evitacion, de acuerdo con las practicas
desarrolladas por el padre o madre afin y su pareja en relacién con los hijos en
cuanto al desempefio o no de las funciones parentales (tareas relativas a los
cuidados y atenciones cotidianas, apoyo escolar, transmisiéon de habitos y
modales, entretenimientos, salud, enfermedad, educacion), y reconocimiento o
denegacion de las posiciones de parentesco.”

La participacion del padre/madre afin en las dinamicas de la vida cotidiana del
menor lo implican y comprometen en su formacion, por eso surgen entre ellos
lazos afectivos sdlidos, que le permitan a este asumir las obligaciones de guarda

ante disimiles situaciones que le imposibilitan a los progenitores

%L Vid. PARRA LUCAN, Maria Angeles, “Autonomia de la voluntad y Derecho de familia”, en Lorenzo
Prats Albentosa (coordinador), Autonomia de la voluntad en el Derecho Privado. Estudios en
conmemoracion del 150 aniversario de la Ley del Notariado, tomo I, Derecho de la persona, familia
gzsucesiones, Consejo General del Notariado, Espafia, 2012, p. 404.

Vid.FERRANDO, Gilda, “Familias recompuestas y padres nuevos”,en Derecho & Sociedad, Afio
XVIII, no. 28, 2007, p.310.
% Vid. Rivas Rivas, Ana M., “Las nuevas formas de vivir en familia: el caso de las familias
reconstituidas”, en Cuadernos de relaciones laborales, no. 1, 2008, p. 183.
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cumplimentarlas,* desde otra arista puede representar a su hijo afin en ciertos
actos de la vida civil mientras que este Ultimo no haya adquirido la capacidad de
ejercicio, siempre y cuando dicha representacion sea en beneficio de la vida
familiar ensamblada y en respeto de su autonomia.®

La obligacién alimentaria® es una carga familiar de suministrar a ciertos allegados

lo que necesitan para mantener una vida humana digna y decorosa, conforme con

% En Estados Unidos, especialmente en el Estado de Vermont, se decidid que los progenitores
afines pueden dar asistencia a los hijos afines si existe convivencia entre estos y los recursos de
sus padres son insuficientes, Vid. WALDLINGTON, Waltery Raymond C. O’BRIEN, Family Law in
perspective, Foundation Press, New York, 2001, p. 142. En igual sentido se pronuncia el Cédigo
Civil y Comercial argentino en su articulo 674, cuando admite la delegacion a favor del progenitor
afin del ejercicio de la responsabilidad parental ante circunstancias concretas y siempre en
beneficio del menor (vid. articulo 674); en la misma linea se encuentra el Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia de Uruguay en su articulo 45, cuando dispone el deber de asistencia familiar,
constituido por los deberes a cargo de los integrantes de la familia u otros legalmente asimilados a
ellos; de igual forma el articulo 51 facilita la asuncion de la condicion de deudor solidario del
progenitor afin a favor del hijo de su pareja; mientras que el articulo 38 concede la posibilidad del
progenitor afin a interesar un régimen de comunicacién con el hijo afin al romperse la relacion que
sostenia con el progenitor (cfr. articulos 38, 45 y 51 del Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia de
Uruguay).

% Facultades de representacion han sido concedidas por distintas legislaciones europeas. En tal
sentido el articulo 236-14 del Libro 1l del Cédigo Civil catalan concibe esta legitimacién como un
“derecho a patrticipar en los asuntos de la vida diaria del menor”, sin embargo, a criterio de la
profesora NAVAS NAVARRO, esta expresion, en si, es incorrecta, porque el derecho (rectius,
facultad) es a participar en el ejercicio de la patria potestad y en el mismo se pueden tomar
decisiones que afecten a la vida diaria del menor. El legislador cataldn no ha hecho una referencia
expresa a este Ultimo extremo. Probablemente porque el Derecho extranjero que ha tenido
especialmente en cuenta, esto es, el Derecho aleméan, tampoco la hace. Sin embargo, la doctrina
gue ha estudiado ese Derecho sostiene que aunque no lo haya previsto explicitamente la ley, ese
ejercicio de facultades inherentes a la potestad parental va acompafiado de la representacién legal
del menor, en relacién con los asuntos de la vida diaria del mismo que impliquen la celebracion de
negocios juridicos. Por eso, en relacion con esta representacién legal, se han referido
especialmente a la esfera patrimonial del menor. Los preceptos del Derecho suizo que regulan
esta cuestion (articulo 299 ZGB y articulo 27 PartG) hacen una mencién expresa a la posibilidad
de que el conyuge o pareja “represente”, cuando sea necesario, al titular de la potestad parental.
Vid. NAvAs NAVARRO, Susana, “Los derechos del menor en las familias reconstituidas (A propésito
de los arts. 236-14 y 236-15 del Libro Il del CCC, relativo a la persona y la familia)”, en Orellana
Reyes Barrada, Martin Garrido Melero y Sergio Nasarre Aznar(coordinadores), El nuevo Derecho
de las personas y de la familia, Libro Segundo del Cédigo Civil catalan, Portularia, volumen XIl, no.
2, 2012, pp. 650 y 651.

% La camara de apelaciones de Rio Grande - Sala Civil, Comercial y del Trabajo, en fecha 30 de
julio de 2013, dict6 resolucién rechazando el recurso interpuesto por el padre de las menores
contra la resolucién que otorgoé la tenencia de las mismas a la madre, alegando que “...] a pesar
de que ambos progenitores detentan las mismas aptitudes para ejercer razonablemente la patria
potestad, las nifias manifestaron su deseo de convivir con su madre, la que se encuentra
habilitada a requerir alimentos al recurrente, de modo que la carencia de recursos debera ser
cubierta con los aportes del progenitor alimentante, en el mismo orden el Tribunal Colegiado de
Familia de Rosario en fecha 10 de mayo de 2012 condend al demandado a realizar el pago de una
cuota alimentaria a favor de la hija adoptiva de su ex esposa, ya que se acreditd que el hombre se
retird del hogar que compartia con la actora desentendiéndose de las funciones que habia
asumido como guardador, y si bien no es el padre adoptivo de la menor, puede encuadrarselo
como padre solidario o progenitor afin”. En igual sentido, la Camara de Apelaciones en lo Civil y
Comercial de Mar del Plata, sala Ill, en fecha 29 de noviembre de 2016 dispuso: “...Jquien fue
guardadora de un menor debe abonar a este una cuota alimentaria por el mismo plazo por el que
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el estado de familia, la condicién social y las necesidades y recursos del
alimentista y del obligado. Los alimentos tienen una naturaleza asistencial y
constituyen un derivado del derecho a la vida, debiendo buscarse sus
fundamentos en las relaciones de familia, en términos de solidaridad humana.®’
Dada esta conceptualizacién, con la que coincide plenamente la investigadora,
nada obsta para que el padre/madre afin asuma la responsabilidad de ofrecer
alimentos al menor hijo de su pareja, con quien establemente convive, pues al
asumir el aspecto material de la crianza del nifio aporta lo necesario para
garantizar la cobertura integral de sus requerimientos como complemento de la
responsabilidad de los progenitores, no debe interrumpir esa prestacion
alimentaria en forma abrupta por el cese de la convivencia, pues una decision de
ese tipo alteraria notablemente la estabilidad que hasta ese momento le ha sido
brindada por el alimentante.*®

El derecho de visita 0 comunicacion admite importantes funciones educativas y de
formacion; satisface los afectos humanos mas elevados, desinteresados y
permanentes, como son los nacidos de la paternidad por consanguinidad y los
gque surgen por vinculos de afinidad, teniendo como finalidad impedir la

desintegracion del nacleo familiar que ha sido agredido por la separacion.

ejercié su guarda, [...], por lo que deber considerada como una ‘madre solidaria’ o ‘progenitora
afin”, mientras que la Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral, Mineria y Familia,
con competencia en la Il, lll, IV y V Circunscripcién Judicial de Neuquén, en fecha 12 de octubre
de 2017, rechazo6 el recurso interpuesto por el recurrente y reitera la obligacion de este a abonar
las cuotas alimentarias que fueron establecidas y que debera pagar a favor de una menor y su
madre, en el caracter de hija afin y de ex conviviente. Disponibles en http://www.csjn.gov.ar,
consultadas el 26 de febrero de 2016.

9V/id. Yusa, Gabriela, “Cuantificacion de la prestacion alimentaria. Valoracién judicial”, en Lllitoral,
febrero, 2013, p. 13.

% Vid. PITrRAU, Osvaldo F., “El derecho alimentario familiar en el Proyecto de Reforma”, en Derecho
de Familia, Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, no. 57, noviembre 2012, p. 230;
y “La prestacion alimentaria en la familia ensamblada”, en Derecho de Familia, Revista
Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, Lexis Nexis/Abeledo-Perrot, no. 25, p. 105. Esta
posicién doctrinal se confirma con la sentencia dictada por la Camara de Apelaciones en lo Civil,
Comercial y Contencioso Administrativo, San Francisco, Cérdoba, 13/12/2012, G. S. C. ¢/ L. D. s/
alimentos, cita: MJ-JU-M-76432-AR / MJJ76432 | MJJ76432. El caso era el siguiente: una madre,
en nombre y representacién de sus dos hijas menores de edad, promueve una demanda por
alimentos contra el demandado, padre biolégico de la primera y padre de crianza de la segunda
nifia, bajo estas premisas, el pronunciamiento considera que el “mejor interés” de la nifia “exige
gue se le reconozca el derecho a percibir alimentos del demandado tal como si se tratara de una
hija biolégica”. En Estados Unidos, en virtud de la doctrina “in loco parentis”, se considera, en
algunos Estados, que el stepparent esta obligado a mantener al hijo no comin mientras la relacion
con su progenitor subsiste. Solo 10 Estados imponen esta obligacion; en otros 8 Estados, solo si el
menor no tiene otra forma de obtener financiacion de sus necesidades, y en el resto de los
Estados no existe esa obligacion. Vid.MAHONEY,Margaret M.,“Stepfamilies from a Legal
Perspective”, en Marriage & Family Review, California, 1998, p. 236.
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Ante la disolucion de la familia ensamblada, los menores que han convivido en
ella reinciden en el sufrimiento por la separacion de los adultos.En muchas
ocasiones se ha creado un vinculo afectivo sélido entre el menor y el conviviente
0 exconyuge del progenitor guardador, razén que obliga a establecer un régimen
de comunicacion que les permita sostener las relaciones afectivas existentes,
siempre que esta decision se tome en beneficio de los intereses del menor,
debido a que aflora generalmente en la toma de decisiones el criterio de los
adultos, sin considerar las razones del menor para sostener los vinculos afectivos,
criterio que confirma la profesora NAVAS NAVARRO, cuando alega que “una
verdadera participacion del menor reclama que se involucre en las decisiones que
se adopten (y que le van a afectar) y que participe, verdaderamente, en la
construccion del sistema juridico con el que convive (y va a convivir) el menor”.*
Los miembros de una familia ensamblada también tienen derecho a estar
amparados por las leyes de seguridad social cuando sucede alguna contingencia
gue disminuya su posibilidad de subsistencia o de un adecuado nivel de vida, el
cual debe estar garantizado por el Estado al tener como fundamento la existencia
previa de la tipologia familiar.

En cuanto a las uniones de hecho, segun propone la autora, es razonable acudir a
los principios que amparan la seguridad social y al caracter sustitutivo del
beneficio de pension de la obligacion alimentaria, y si se tiene en cuenta que en la
convivencia diaria el padre afin contribuye al sostén del hogar en el que vive el
hijo de su conviviente y que se establece un vinculo familiar sélido, aunque no
reconocido por la legislacion, seria viable que en estos casos también pueda
darse lugar al otorgamiento del beneficio de pension.

En materia sucesoria considera PEREZ GALLARDO que el reconocimiento de las
familias ensambladas en la sucesion intestada requiere dejar a un lado el principio
de la consanguinidad y adoptar un criterio que reconozca los vinculos generados
en el marco de la vida familiar moderna.'®

En tal sentido, consideran VAQUER ALOY e IBARZ LOPEZ que los hijastros e hijastras
y los padrastros y madrastras sucederian ab intestato siempre que: se trate de
hijos del céonyuge o de la pareja de hecho, que hubieren convivido, habiéndose

iniciado la convivencia en la minoria de edad del hijastro o hijastra y el padrastro o

%V/id.NAvAs NAVARRO, Susana, “Los derechos del menor...”, cit., p. 662.
19y/id. PEREZ GALLARDO, Leonardo B., “Familias ensambladas, parentesco...” cit., p. 72.
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la madrastra hayan asumido la posicion de progenitores de ese hijastro como si
fuera su propio hijo o hija, lo que justifica la preferencia a los parientes mas
distantes o incluso el trato equiparado al de un hijo o hija.*

Por todo ello, desde el punto de vista del Derecho, se debe legislar y establecer
normas que determinen eventuales derechos, especiales deberes vy
responsabilidades para la proteccién de los hijos afines y evitar asi cualquier
afectacion a su identidad y actos discriminatorios. Es decir, el proposito de crear

lineamientos legales tiene que ser para “adicionar” y no “reemplazar”.'®

Correctamente se ha dicho que la autoridad que se ejerce en interés de los hijos
no se agota en una funcién, sino que conlleva un complejo de derechos subjetivos
de los adultos, en la medida que permite el ejercicio erga omnes del poder,
oponiendo su titularidad a quienes pretendieran desconocer su ejercicio. Se trata
de derechos-deberes que significan, simultaneamente, una facultad de actuar que
por estar referida a la satisfaccion de un interés ajeno, el beneficio de los hijos, es

también un deber de procurar esa satisfaccion.'”

1.2.5. Reconocimiento legislativo y jurisprudencial de la familia ensamblada

en el Derecho comparado

Las insuficientes legislaciones sobre las familias ensambladas a nivel mundial
demuestran la inseguridad de los Estados en cuanto al tratamiento de este
fendmeno socioldgico; evidentemente, se trata de romper con los paradigmas del
modelo de familia nuclear que histéricamente ha primado, y ofrecer seguridad
legal a los miembros de la modalidad en estudio.

Al decir de Ruiz-RIcO Rulz, cada Estado adopta su propia respuesta a la cuestion
del lugar que puede ocupar el padrastro en una familia recompuesta, todos los

sistemas juridicos encuentran dificultades a la hora de organizar juridicamente,

191 vid. VAQUER ALOY, Antoni y Noelia IBARz LOPEZ, “Las familias reconstituidas y la sucesion a

titulo legal”, en Revista de Derecho Civil, volumen 1V, no. 4 (octubre-diciembre, 2017), p. 228.

192 vid. BRI0zz0, Maria Soledad, “La figura del progenitor afin en la reforma proyectada: ¢ supero la
falta de lineamientos institucionales que determinan sus acciones?”, en Revista Electrénica del
Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Giola, afio VIII, no. 12, 2014, p. 31.

198 v/id. ZannoNI, Eduardo, Derecho Civil. Derecho de familia, tomo II, 3* edicién, Editorial Astrea,
Buenos Aires, 1998, p. 683. Como precedente, la Corte Constitucional de Colombia al dictar la
Sentencia C-145/10 de 3 de marzo de 2010 asever6 que esta clase de derechos son
instrumentales, cuyo ejercicio solo sera legitimo en la medida en que sirva al logro del bienestar
del nifio, siempre a favor de los intereses de los hijos. Disponible en http://corteconstitucional.gov.
consultada el 26 de febrero de 2016.
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sobre la base de sus fundamentos tradicionales, las nuevas relaciones que estas
segundas familias originan."®

En la Comunidad Europea, la legislacion belga e italiana no hacen referencias a
las familias ensambladas, igualmente en el caso del estatuto de Espafia tampoco
existen precisiones en relacion con el tema desde el punto de vista familiar, sin
embargo, con una arista social, hay pronunciamientos en el orden normativo que
evidencian beneficios entre los parientes de naturaleza afin, aunque con el
calificativo de familia reconstituida; entre ellos encontramos la concesion de
beneficios en cuanto a pension por orfandad a favor de los hijos del cényuge
superviviente, con exigencias de requisitos relativos a la legalidad de la union del
causante y el conyuge superstite dos afios antes del deceso y la convivencia con
el causante.'®

De igual manera, en relacion con la integracion social, se facilita la concesion de
derechos vy libertades a extranjeros en Espafia y se concede la posibilidad de
reagrupacion a los hijos de familias reconstituidas, con la salvedad de que debe
tratarse de hijos de uno solo de los cényuges, teniendo como requisitos ademas,
gue este ejerza en solitario la patria potestad o que se le haya otorgado la
custodia y que en efecto la ejercite.'®.

También desde la arista social se protegen las familias numerosas, y se considera
para su acreditacion la existencia de hijos no comunes como miembros de una
unidad familiar, siempre que se tipifique el requisito de convivencia.'”” Por otra
parte, el hijo afin recibe los beneficios del asegurado por la asistencia sanitaria
con cargo a los fondos publicos por medio del Sistema Nacional de Salud.*®

El Codigo Civil espafiol (en lo adelante CC) no examina basicamente

responsabilidades precisas para el padrastro.'®En tal sentido, considera que solo

1%vid. Ruiz-Rico Ruiz, José Manuel y Maria José GARCIiA ALGUACIL, La representacion legal de

menores e incapaces: contenido y limites de la actividad representativa, Editorial Aranzadi,
Pamplona, 2004, p. 174.

1% v/id. articulo 24 y siguientes del Real Decreto Legislativo no. 8 de 30 de octubre del 2015, que
facilita la aprobacion de la Ley General de la Seguridad Social.

1%y/id. articulo 17.1.b de la Ley Organica no. 4 de 11 de enero de 2000, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social.

19%y/id. articulo 2 de la Ley no. 40 de 18 de noviembre de 2003, que regula la proteccién estatal de
las familias numerosas.

1%y/id. articulo2 del Real Decreto no. 1192 de 3 de agosto de 2012, relativo al procedimiento para
la concesion de la asistencia sanitaria en Espafia, a cuenta de los fondos publicos y en virtud del
Sistema Nacional de Salud.

%pe manera indirecta y sin referenciar con precisién derechos a favor de los hijastros, el articulo
155.2 del CC preceptia que los hijos, mientras convivan con sus padres, deben contribuir por
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los progenitores son los responsables del ejercicio de la patria potestad sobre los

hijos™y concede la posibilidad de adoptar al hijo del otro miembro de la pareja

como suyo.'*

Una mirada distinta nos brinda el Derecho de familia cataldn cuando admite la
existencia de la familia reconstituida, donde el requisito exigible para su
reconocimiento es la convivencia en el mismo nlcleo familiar'® de la
descendencia de la pareja.

Dicho cuerpo legal establece regulaciones precisas, que permiten al padre afin,
para ellos padrastro, un protagonismo en el ejercicio de la patria potestad en
cuanto a la educacion, atencion a las necesidades ordinarias y demas aspectos
qgue afectan al menor,™ e incluso prevé el tratamiento que se le concede a la
guarda una vez fallecido el padre que la ostenta de manera exclusiva, pues ante
el desinterés del otro progenitor, el padrastro es merecedor de la misma, con la

asuncion de otras responsabilidades parentales'**

que le permiten desempefiar un
papel protagonico en la crianza del menor, decisiones que logran un amparo
judicial, siempre que se haya escuchado al padre sobreviviente y al menor y, por

consiguiente, respondan a la proteccion y beneficio de este.

De igual manera, se contempla la posibilidad de que el padre/madre afin sea
llamado a ocupar el cargo de tutor por decision judicial,"** incorporado a un orden
de prelacion familiar que demuestra su posicion dentro de la familia reconstituida,

donde se exige la convivencia en el momento de la delacion.

igual ante las cargas familiares. En otro orden, el articulo 1.362, en su apartado 1, segundo

parrafo, asume como carga de la sociedad de gananciales los gastos en que se incurren en cuanto

a alimentacién y educacion de los hijos del conyuge cuando convivan. De la simple lectura del

articulo 68 del CC se infiere el deber de los esposos en cuanto a atencién y cuidado de los hijos,

sin precisar si son 0 no comunes, pero en sentido general las referencias en todos los casos tienen

un caracter secundario.

119 vid. articulos del 154 al 180 del CC, en cuanto regula las relaciones paterno-filiales, haciendo

un uso exclusivo de la patria potestad a favor de los progenitores, sin concederle a otros parientes

Pla}rti_cipacién en la formacion y crianza dg Ips hijos. . . )
Vid. articulo 175.4 del CC. Con la decision asumida en virtud del articulo antes sefialado, el hijo

deja de ser hijo afin para convertirse en hijo adoptivo, con todos los efectos legales que esta

condicion entrafia acerca del ejercicio de la patria potestad.

112 vid. articulo 231.1 del Cédigo Civil de Catalunya (en lo adelante CCC). Es meritorio sefialar que

de la lectura del precepto se infiere que con el reconocimiento de la modalidad familiar en estudio,

no se extinguen los vinculos de filiacion del otro progenitor no conviviente.

3 vid. articulo 236.14 del CCC.

" vid. articulo 236.15 del CCC.

15 vid. articulo 222-10.d) del CCC.
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En virtud de los pronunciamientos legales antes enunciados, merece reflexionarse
en el sentido de que no es igual ser titular de un derecho que de una facultad que
forma parte del contenido de ese derecho; de ahi que se coincida con NAVAS
NAVARRO en que el legislador ha empleado la voz “derecho”, no en el sentido de
“derecho subjetivo”, sino en el sentido de facultad a participar (en singular y no en
plural, como reza en el titulo del precepto) en el ejercicio de la potestad parental
que ostenta el otro progenitor.**®

Ante esta concesion del legislador a favor del cényuge o conviviente del
progenitor, es consideracion de la autora que lo legitima para que ejecute actos
gue son propios del titular de la patria potestad, por ello esta institucién pierde el
caracter indelegable que histéricamente ha tenido.

El Cédigo Foral de Aragén, en su articulo 85, sobre “Autoridad familiar del
padrastro o la madrastra”, distingue en la persona del cényuge™® del Unico titular
de la autoridad familiar la posibilidad de compartir el ejercicio de esta, siempre que
prime la convivencia, de lo que se infiere que si ambos padres poseen la
autoridad familiar, el padre/madre afin no tiene ningan protagonismo en la familia
reconstituida, aunque asuma con total entrega la crianza, educacion y formacion
del hijo afin, por lo que esta condicion se le ofrece de manera inmediata al

19 incluso cuando ocurre el fallecimiento del Unico titular

conyuge del padre titular,
de la autoridad familiar.
En Francia no existe disposicion legal que regule especificamente el estatuto del

padre afin (beau-parent), a pesar de los multiples debates que se han suscitado

18 v/id. NAvAs NAVARRO, Susana, “Los derechos del menor...”, cit., p. 648.

17 v/id. articulo 85 del Cédigo Foral de Aragon.

18 ) a limitacion de la autoridad familiar solo a la persona del cényuge del padre titular de esta deja
a un lado a quienes sostienen una relacion de pareja de hecho, sin importar las funciones que este
tercero realiza en la crianza y formacion del menor. De manera muy atinada lo regula el articulo
672 del Cdédigo Civil y Comercial argentino cuando reconoce como progenitor afin no solo al
coényuge de la persona que tiene a su cargo el cuidado del hijo sujeto a guarda, sino también al
conviviente que es pareja de este y convive con ambos. Coincide también el Codigo de la Nifiez y
la Adolescencia de Uruguay en sus articulos 45, 46 y 51 al concederle la condicién de progenitor
afin tanto a los esposos como a los concubinos.

119 E| tratamiento que el Cédigo Foral aragonés le concede a la autoridad parental dista mucho de
los lineamientos que la legislacién familiar cubana le ofrece a la patria potestad en su articulo 83,
en tanto esta es indelegable y de conjunto de ambos padres, salvo fallecimiento de uno de ellos o
aplicacion de las causales de suspension o privacion de esta, siendo consideracion de la autora
gue comparativamente existe una confusion en cuanto a las atribuciones de guarda y cuidado a
favor de uno de los padres y la concesion de la autoridad parental en la legislacion que
cuestionamos.
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sobre ese tema. Algunos autores'

consideran que el sistema de Derecho
francés, tal y como esta concebido, soluciona los conflictos que pueden surgir en
la familia reconstituida (familles recomposées),”” de ahi que existan dos
disposiciones que le permiten al padrastro ejercer total o parcialmente la patria
potestad sobre el menor (délégation volontaire), y otra que le permite participar
junto a uno de los progenitores o incluso junto a los dos (délégation-partage).'*

La Cour de Cassationfrancesa, sala civil primera, en Resolucién de 24 de febrero
del afio 2006, autorizé la delegacion parcial de la patria potestad a favor de la
mujer pareja de la madre, con quien se encontraba unida de hecho, todo ello
amparado en el mencionado articulo 377, que no se opone a que la madre, Unica
titular de la patria potestad, delegue su ejercicio en todo o en parte en su pareja
femenina, con quien convive en union estable, cuando las circunstancias y el

123

interés del menor asi lo aconsejen,™ pues se evidencia que la ley ha flexibilizado

las condiciones de la delegacion voluntaria y ha creado la posibilidad de un

12atendiendo a ello, vid. GOUTTENOIRE-CORNUT, Adeline y Pierre MURAT, “L’intervention d’un tiers

dans la vie de I'enfant”, Droit de la famille, janvier 2003, p. 4; GOUTTENOIRE-CORNUT, Adeline, “La
loi du 4 mars 2002 relative a I'autorité parentale”, Dossier, Actualité Juridique Famille, abril 2002, p.
124; FULCHIRON, Hugues, “Le droit frangais face au phénoméne des recompositions familiales”, en
Quiels reperes pour les familles recomposées, Paris, 1995.

1?1l a Ley no. 2002-305 de 4 de marzo de 2002, relativa a la patria potestad, figura en el articulo
377.1 del Code Civil, en tanto posibilita que el juez pueda establecer la particion de la patria
potestad entre el o los padres y el tercero delegatario para las necesidades educativas del menor,
nétese que el pronunciamiento legal es a favor de un tercero, que puede ser cualquier persona,
chz)r lo que no se particulariza en el estatuto del padre/madre afin.

En relacion con estos argumentos, vid. CADOLLE, Sylvie, “La beau-parentalité: le point de vue
des enfants”, en La Lien Familial, Comprendre no. 2, Paris, 2001, passim; GRANET, Frédérique,
“L’exercice de I'autorité parentale dans les législations européennes”, en Rapport au Haut Conseil
de la population et de la famille, juillet, 2003, passim; FULCHIRON, Hugues, “Autorité parentale la
familles recomposées”, en AA.VV., Mélanges a la mémoire de D. Hult-Weiller: Droit des personnes
et de la famille, liber amicorum, Paris 1994, passim; FULCHIRON, Hugues, “La autorité parentale-
rénoveée”, en Defrénois, no.15, 37580, 2002, passim.
128Caso “Christine X. vs. Sophie”: Era Christine la madre de dos nifias sin filiacion paterna
establecida (Camile nacida el 12/5/1999 y Lou, el 19/3/2002). La madre de las nifias desempefiaba
un trabajo que le exigia viajar permanentemente y pasar cierto tiempo fuera del hogar que ha
formado con sus dos hijas y Sophie. Mientras esto ocurre, Sophie era quien se hacia cargo de la
crianza, atencién y educacion de Camile y Lou. Por ello, y para que ella pueda ejercer todas
aquellas atribuciones que surgen de la autoridad parental, Christine solicitdé se apruebe la
delegacion de esta Ultima en aquella persona que de hecho la ejerce en su ausencia, con un doble
objetivo: que tenga todos los derechos y obligaciones que emanan de esta figura juridica sobre las
dos nifias y, para el hipotético caso de que le ocurriese algo en sus viajes, sus dos hijas queden al
cuidado de Sophie. Disponible enhttp://www.lexisnexis.com/fr/droit, consultado el 27 de septiembre
de 2016.
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reparto del ejercicio de la autoridad parental,””a pesar de muchos estudios y
conciliaciones sobre el tema en las dos Ultimas décadas.'*

No existe en Francia un estatuto legal que regule la postura del beau-parent en
las familles recomposées, algunos consideran que la concesion a este de
determinados derechos en la educacién y crianza del menor desestabiliza a los
nifios, que estaran pendientes por la sucesién de los progenitores afines que
pueden tener.”® Otros creen que una medida con ese nivel de participacion de los
terceros en la crianza de los menores desplaza al progenitor no conviviente y
atenta contra la conservacion de los lazos afectivos de estos con sus dos
progenitores en caso de separacion o divorcio. Un sector es del criterio que lo
mas adecuado es la adopcion del menor para asumir las responsabilidades

parentales de manera absoluta,*

mientras que otro apela a que estas
concesiones se le pueden otorgar al padrastro/madrastra cuando se trata de la
negativa de los padres a escolarizar al menor o intervenirlo quirdrgicamente de
urgencia, e incluso otorgarle la guarda, todo ello partiendo de la primacia del
principio del interés superior del nifio.'*®

El tratamiento que el Reino Unido le concede al tema en estudio surge con la Ley
no. 1989, “Children Act 1989”, que entré en vigor en el afilo 1991.El padrastro,

para ellos stepfather, puede, al igual que cualquier tercero, dirigirse al juez a

124 Apud. MARRAUD DES GROTTES, “Reconnaissance juridique des beaux-parents: ‘statut ou statu

quo’?”, en Revue Droit Civil, 2007, no. 43, p. 11; FULCHIRON, Hugues, “Autorité parentale...”, cit., p.
48.
125 En el Rapport Annuel du Défenseur des Enfants de 2006 se traté particularmente este asunto y
se propuso crear un acuerdo de participacion en el ejercicio de la patria potestad con un tercero,
judicialmente homologado. En el afio 2008 se elabord un anteproyecto de Ley relativo a la patria
potestad y los derechos de los terceros miembros de la familia, nétese que todavia no se distingue
la figura esencial del beau-parent dentro de la tipologia familiar en estudio, conforme la Réponse
del Ministro de Justicia(JO Sénat de 12 de marzo del afio 2009), que distingue la participacion en
el ejercicio de la patria potestad de la delegacion de la misma y prevé que esta debe ser aprobada
por el juez de familia atendiendo al principio del interés superior del nifio, principio que no alcanza
la efectividad que impone en el trafico juridico.

126 Considera la autora que las concesiones que se le otorguen a padrastros/madrastras en
relacion con el hijo de su pareja deben venir acompafiadas de requisitos de permanencia y
estabilidad en la relacién conyugal y por consiguiente con una estrecha participacion en la crianza
de los nifios. Ello no puede establecerse solo por hecho de ser pareja del progenitor guardador,
pues es el tiempo de convivencia el que solidifica la relacion familiar.

En virtud de ese criterio la familia ensamblada o reconstituida dejaria de existir, es
consideracion de la autora que no es esa la solucién que se le debe ofrecer a las realidades
familiares actuales, en tanto cada miembro adulto debe asumir la responsabilidad de participar en
la crianza de los menores con quienes convive, aunque estos no hayan sido procreados o
adoptados por él.

® Apud. MATEO Y VILLA, IAigo, “Estatuto del coényuge del progenitor”, en Carlos Lasarte
Alvarez(director), Legislacion Europea, Relaciones Paterno-Filiales, Congreso IDADFE 2011 8,
Editorial Tecnos, Madrid, 2014, pp. 131y 132.
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solicitar le adjudiquen junto a los padres la responsabilidad parental (parental
responsibility) sobre el menor, mediante declaracion de que la vivienda del
padrastro es la habitual del menor. Esta atribucion es automatica y puede
beneficiar al padrastro/madrastra con independencia del estatus juridico y la
orientacion sexual de la familia reconstituida.**

Desde la The Adoption and Children Act 2002 (Commencement numero 9, Order
2005),el padrastro/madrastra puede adquirir la patria potestad sobre el menor en
caso de parejas reconstituidas del mismo sexo, siempre que estén inscriptas, ya
sea como matrimonio formalizado o en Registro de parejas de hecho, y se ejerce
la patria potestad por los tres adultos de manera simultanea, previa consulta al
menor para valorar su postura ante la trascendencia de esta decision, en virtud
siempre al alcance de su madurez.

En el caso de Alemania, Dinamarca y los Paises Bajos, existe una norma que
consiente el ejercicio de la patria potestad por el padrastro, siempre que esta solo
sea ejercida por uno de los progenitores.Se distingue Dinamarca por excluir en
estas situaciones a las parejas reconstituidas del mismo sexo, donde el padrastro
no asume legalmente ninguna funcion relacionada con los hijos de su pareja;

mientras que en el caso de Suiza,*

no se le concede a los padrastros ningun
derecho independiente en relacion con los hijos de su pareja, salvo sea

extremadamente inexcusable individualizar las funciones.

Mas de la mitad de la poblacion actual de Estados Unidos ha sido, serd o es
miembro de una familia ensamblada en una o mas oportunidades. Uno de cada
tres estadounidenses es miembro de una familia ensamblada. Se estima que
alrededor de la mitad de los matrimonios representan un segundo matrimonio

para, al menos, uno de los dos esposos. Aproximadamente el 65 % de los

2En |inea con TAMAYO HAYA, “[...] la responsabilidad puede ser compartida por el tercero que

obtiene una orden de residencia, lo que supone reconocer al padrastro las mismas
responsabilidades parentales que las atribuidas a los padres: seria titular de la autoridad y se
beneficiaria de poderes autbnomos. Este reparto de la autoridad parental lleva al reconocimiento
de una pluriparentalidad: la autoridad seria objeto de un ejercicio concurrente donde cada uno de
los padres podria actuar a favor del nifio”. Vid. TAMAYO HAYA, Silvia, El estatuto juridico..., cit., p.
132.

130 vid. articulo 299 del Cédigo Civil suizo.
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segundos matrimonios tienen hijos de relaciones anteriores, formando asi una
familia reconstituida.™*

Segun estudios sociodemograficos realizados en la poblacion norteamericana, el
60 %de los primeros matrimonios acaban divorciandose, por lo que la posibilidad
de formacion de la tipologia familiar en estudio va en aumento.**Stepfathers of
América, organizacion que nuclea en Estados Unidos a segundas parejas con
hijos, calcula que dentro de 10 afios esta serd la forma mas comdn de
organizacion familiar en Estados Unidos. Las cortes judiciales ante las
reclamaciones que se presentan, tratan de darle una solucion al caso atendiendo
al precedente judicial como fuente de Derecho,™ pues no obra una legislacion

gue uniforme el tratamiento del asunto en cuestion.

En Latinoamérica la legislacion de avanzada en la materia es el CC y C de
Argentina, que logra un reconocimiento efectivo de la modalidad familiar en
estudio, define al padrastro como progenitor afin, tal como ya se ha explicado, y
sefala la posicion y responsabilidades que asume en la familia ensamblada;
preceptos que le conceden seguridad juridica a las soluciones judiciales que

surgen en la dindmica diaria.**

Del estudio de dicha normativa se concluyen dos posiciones del padre/madre afin

131 Vid. ENGEL, Margorie, “Familias ensambladas en todo el mundo: andlisis comparativo de los

enfoques legales en paises  seleccionados’, 2004, p. 8, disponible en
www.familias2linternacional.com, consultado el 5 de febrero de 2016.

132 vid. EsPINAR FELLMANN, Isabel et al., “Familias reconstituidas: Un estudio sobre las nuevas
estructuras familiares”, en Clinica y Salud, volumen 14, no. 3, 2003, p. 303.

133 por primera vez en el afio 1959 la Corte Suprema de Ohio atendié al término hijo afin, en un
caso en gue se cuestionaba la legitimidad de este solo porque lo incluia como posible heredero
cuando el causante no tenia otros herederos, sin distinguir entre los hijos ilegitimos y los hijos
afines, aclarando la Corte que eran parientes por afinidad y la relacién de afinidad no se habia
extinguido cuando la madre habia premuerto y a pesar de ellos sostuvieron sus vinculos
familiares. Obviamente, la Corte amplié el concepto de afinidad interpretandolo extensivamente
para llegar a esa conclusién. En California, la Corte intent6 resolver una situacion sobre herencia
intestada, concediéndole derechos sucesorios a los hijos afines del causante, siempre que estos
demostraran que no fueron adoptados por este por razones ajenas a su voluntad, tales como la
negativa del otro padre para consentir la adopcion, dejando sentado que refuta extender el andlisis
a casos donde el hijo afin es adulto y concluyendo que los beneficios de la herencia intestada a
favor de estos debe regularse atendiendo a que el progenitor afin fallecido y el progenitor
guardador hayan convivido establemente por dos afios o més o tengan hijos comunes. Vid. GRANT
BowwmaN, Cynthia, “The new illegitimacy: Children of cohabiting couples and stepchildren”,en
Journal of Gender, Social Policy & the Law, article 3, 2012, pp. 446 y 447, disponible en
http://digital
commons.wcl.american,edu/jgspl/vol20?utm_source=digitalcommons.wcl.american.edu%2fjgsp%2
Fvol20%2Fiss3%2F3&utm_medium=PDF&utm_campaign=PDFCoverPages, consultado el 21 de
octubre de 2018.

3% vid. articulos del 672 al 676 del CC y C de Argentina, sobre deberes y derechos de los
progenitores e hijos afines, incorporados al Titulo VII, sobre responsabilidad parental.
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dentro de la familia ensamblada: cuando asume de conjunto con el progenitor
guardador las obligaciones que devienen de la responsabilidad parental, o cuando
le son delegadas por razones de viaje, enfermedad e incapacidad transitoria del
progenitor guardador, valorando siempre que el otro progenitor no tenga la
posibilidad plena de cumplir estas funciones y siempre que esta decision sea la
mas conveniente a los intereses de los menores,” y sea homologada
judicialmente.

El rol complementario del padre o madre afin se apoya en la pluripaternidad
jerarquizada, que adhiere a un modelo de duplicacién de las funciones parentales,
en el que estas son compartidas entre los progenitores titulares de Ia
responsabilidad parental y el padre/madre afin, aunque instaurandose una regla
de prioridad en favor de los primeros, dado que de la lectura del articulo 673 se
desprende que en caso de desacuerdo entre el progenitor y su conyuge o
conviviente, prevalece el criterio del progenitor.*%

Es meritorio sefialar que la delegacion del ejercicio de la responsabilidad parental
y el ejercicio conjunto entre el progenitor y su pareja responden a un modelo de
sustitucion de las funciones parentales, en tanto el padre/madre afin, en lugar de
desempenar una limitada autoridad doméstica de cooperacion, ingresa
directamente al ejercicio de la responsabilidad parental que incumbe a uno o

ambos progenitores titulares.

135 | a Corte Interamericana de Derechos Humanos, en fecha 28 de agosto de 2002, segln opinién

consultiva OC-17/2002, solicitada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, LL
2003-B-313, ha sefialado que ‘los nifios —entendiendo por tales a toda persona que no haya
cumplido los 18 afios de edad- son titulares de derechos y no soélo objeto de proteccion”. Por su
parte, la expresion “interés superior del nifio” implica que “el desarrollo del nifio y el ejercicio pleno
de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para la elaboracion y la
aplicacion de normas en todos los 6rdenes relativos a la vida de éste”.

1% | a prevalencia del criterio del progenitor viene dada precisamente por su caracter de titular de
la responsabilidad parental, sin embargo, en consideracion de la autora, la supremacia del interés
superior del nifio, vista como la garantia de la proteccion de este ante cualquier situacién que
pudiera perjudicarlo o poner en peligro su bienestar, prevalece como principio que condiciona la
solucion de los conflictos que se presenten en la dinamica diaria de los menores de edad. En tal
sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la supramentada Opinion Consultiva
no. 17 de agosto de 2002 ha sefialado que el nifio tiene los mismos derechos fundamentales de
los que resultan titulares los adultos, mas un “plus” de derechos especificos, justificados por su
condicion de persona en desarrollo, y en tal sentido dispone que los nifios no deben ser
considerados objeto de proteccion segregativa, sino sujetos de pleno derecho que deben recibir
proteccion integral y gozar de todos los derechos que tienen las personas adultas, ademas de un
grupo de derechos especificos que se les otorga por la particularidad de que los nifios se
encuentran en desarrollo.
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La legislacion familiar de Uruguay no asume con total precision el reconocimiento
de la tipologia familiar en estudio, sin embargo, puede el padre/madre afin asumir
responsabilidades y obligaciones en virtud del Coédigo de la Nifiez y la
Adolescencia, aunque sea considerado como “tercero” dentro de la familia.

El articulo 36" de la sefialada disposicion legal le concede la posibilidad al
padre/madre afin, de interesar la tenencia de un menor o adolescente, dada su
posicion de tercero,”*® se puede interpretar entonces que asume los deberes que
dispone el articulo 16 de dicha norma juridica. También el propio cuerpo legal™*
reconoce que el padre/madre afin, de manera secundaria, presta alimentos a los
hijos del otro conyuge mientras perdure la convivencia entre ellos, requisito que
condiciona esta obligacion y ratifica la obligacion principal que tienen los
progenitores como titulares de la responsabilidad parental.**

En Peru se han realizado estudios de naturaleza familiar, que demuestran la

141

preponderancia de la familia ensamblada™ y ante la carencia de legislacion

137 Vid. articulo 36 en relacion con el articulo 16, ambos del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia

de Uruguay.

138 |a posicién de tercero es valorada en relacién con el menor y sus progenitores bioldgicos, sin
embargo, considera la autora que no es el padre/madre afin un tercero cualquiera, por lo que se
requiere precisar con intencionalidad los deberes, los derechos y las obligaciones que este asume
cuando es miembro de la familia ensamblada que ha constituido. Ante esta situacién, advierte
RAmMos CABANELLAS que: “[...] debemos considerar que, si a la nueva pareja del progenitor
conviviente se le ha otorgado judicialmente la tenencia del nifio o adolescente, podra ser
considerado responsable de ellos en los términos del articulo 16 del CNA, teniendo los deberes
gue la norma establece, asi como los derechos que le permitan cumplir con tales deberes teniendo
en cuenta el caso concreto”. Vid. RAMOS CABANELLAS, Beatriz, “Regulacién legal de la denominada
familia ensamblada”, en Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Uruguay, Montevideo,
2006, p. 205.

139 v/id. articulo 51 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia de Uruguay.

149 Esta disposicién legal queda avalada por Sentencia de recurso de casacién no.152/2014, de
fecha 24 de marzo de 2014, recaida en la ficha: 2-5766/2009 del Tribunal Supremo de Uruguay,
sobre pension alimenticia, en la que un padre, debido a que habia concertado un segundo
matrimonio donde convivia junto a su nueva pareja y dos hijos menores de esta, interesé que la
pension alimenticia a que estaba obligado para su hijo fuera disminuida, recurso que fue
desestimado atendiendo a varios extremos que resultaron probados y admitiendo la existencia de
la modalidad en estudio en la sociedad uruguaya. Disponible en http://www.tsupremo.gov.co,
consultado el 26 de febrero de 2016.

1 Apud. Cuzma CACERES, Gissele, Familia ensamblada..., cit., p. 38; REYNA URQUIZA, Henrry
Alan, “Familias ensambladas: su problematica juridica en el Perd”, consultado en
http://halanreyna.blogspot.com/2013/03/familias-ensambladas-suproblematica.html, el dia 6 de
abril del 2016, passim; FERRANDO, Gilda, “Familias recompuestas y padres nuevos”, en Revista
Derecho y Sociedad, no. 28, Afio XVIlI,Lima, 2007; ARELLANO RODRIGUEZ, Perla Lucia,“La
categoria juridica del hijo afin a la luz del nuevo modelo de familia en el ordenamiento juridico
peruano”, en Revista de Investigacion Juridica, 1US, Afo IV, no. 08, agosto - diciembre 2014,
passim; GONzALEZ LUNA, Maria Alejandra, “Los retos del Derecho ante las nuevas formas de
familia”, en Comentarios a la jurisprudencia, Palestra del Tribunal Constitucional, Afio 3, no. 03,
Lima, 2008, passim; GONzALEZ LUNA, Maria Alejandra, El Tribunal Constitucional y las nuevas
formas de familia, disponible en http://www.justiciaviva.org.pe/noticias/2008/febrero/14/tc.htm,
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expresa que estipule el estatuto del padre/madre afin dentro de esta, el Tribunal
Constitucional, al tener como referencia la doctrina extranjera ha admitido su

existencia juridica®

y en tal virtud apunta con ello que es deber del Estado
reconocer el vacio legal que existe en ese sentido y exhorta a la jurisdiccion
ordinaria a resolver controversias, para lo que aplica los principios
constitucionales, ya que el juzgador no puede dejar de administrar justicia frente a

vacios o deficiencias de la ley.**®

De igual manera, Colombia admite, segun jurisprudencia constitucional, la

y
hace pronunciamientos que protegen marcadamente los intereses de los hijos

144

existencia de diversidad familiar, donde se incluye la modalidad en estudio,

afines;** sin embargo, no obra regulacién expresa que sistematice los deberes,

los derechos y las obligaciones de los miembros de la familia ensamblada.

consultado el 25 de noviembre del 2015, passim; VEGA MEeRE, Yuri, “La familia por venir, entre lo
publico y lo privado, entre la tradicion y la modernidad (o postmodernidad)’, en Las nuevas
fronteras del Derecho de familia, 2* edicién, Colegio de Abogados de La Libertad, 2005, passim;
“La ampliacion del concepto de familia por obra del Tribunal Constitucional. A propdsito de la
incorporacion de la familia ensamblada y de la concesién de mayores derechos a la familia de
hecho”, en Jus Constitucional, no. 06, Analisis multidisciplinario de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Editorial Grijley, Lima, junio 2008, o en Jurisprudencia Casatoria, Derecho Civil y
procesal civil, tomo Ill, Editorial Motivensa, Lima, 2009, passim; PLACIDO, Alex, “Proteccion del
nifio, madre, anciano y de la familia. Promocién del matrimonio”, en AA.VV., La constitucion
comentada, Gaceta Judicial, Lima 2005, passim; “Familia, matrimonio, convivencia y constitucion”,
en Jus Constitucional, no. 06, Andlisis multidisciplinario de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Editorial Grijley, Lima, junio 2008, passim; ESQUIBEL AGUILAR, José Karlo,“La
necesidad de un marco legal sobre los hijos afines menores de edad dentro de una familia
ensamblada en el Per(”, Tesis para optar el Titulo Profesional de Abogado, Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas, Escuela Profesional de Derecho, Universidad Privada Antenor Orrego, Truijillo-
Perd, 2017, passim.

“2E| Tribunal Constitucional de Perd, ante distintas situaciones de la dinamica familiar, se ha
pronunciado reconociendo la existencia de la familia ensamblada. En tal sentido se han dictado
disposiciones judiciales en el expediente no. 09332-2006-PA/TC, expediente no. 04493-2008-
PA/TC y expediente no.02478-2008-PA/TC. Sentencias disponibles en http://www.pj.gob.pe,
consultadas el 25 de noviembre de 2015.

143 Cuzma CACERES, Gissele, Familia ensamblada..., cit., p. 147.

En Sentencias C-271 de 2003 y C-577 de 2011, la Corte ha dicho que se entiende por familia,
“aquella comunidad de personas emparentadas entre si por vinculos naturales o juridicos, que
funda su existencia en el amor, el respeto y la solidaridad, y que se caracteriza por la unidad de
vida o de destino que liga intimamente a sus integrantes mas proximos”. Igualmente, en
Sentencias T-572 de 2009 y C-577 de 2011, dicho 6rgano ha afirmado que la proteccion a los
diferentes tipos de familia debe ser entendida en concordancia con el principio del pluralismo, por
lo que no es plausible identificar a la familia inicamente como aquella institucion surgida con el
caracter de familia nuclear. Sentencias disponibles en http://www.corteconstitucional.gov.co,
consultadas el 26 de febrero de 2016.

% Sentencia T-070-15, dictada por la Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional de
Colombia, de fecha 18 de febrero de 2015, que ratificé la Sentencia de 16 de junio de 2014,
dictada por el Juzgado 13 Civil Municipal de Bogota D.C., que tutel6 los intereses del menor que
convive en familia ensamblada y considera que por esa razon debe recibir los beneficios que
recibe el padre/madre afin como trabajador, sobre auxilios de guarderia y primaria. En Sentencia
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Nicaragua, en consideracion de la autora, ofrece la posibilidad legal**® de que ante

“" que nada obsta que sea el

la falta de los progenitores, otro familiar,
padre/madre afin, sea quien asuma la autoridad parental, siempre con la
condicién de que encabece la familia; empero, no quiere ello decir que exista una
regulacién concreta que proteja los roles de los miembros de las familias
ensambladas.

Coincidentemente con otras legislaciones,'* la legislacion familiar nicaragtiense*
dispone que la manutencién y educacion de los hijos o hijas de solo uno de los

cényuges o conviviente es una carga de la comunidad de bienes.

En sentido general, considera la autora que es coincidente en todos los
ordenamientos juridicos de los paises estudiados que el estatus del padre/madre
afin en la formacion diaria del hijo afin depende de la autonomia de la voluntad de
los miembros de la familia ensamblada, siempre que esta no atente contra el
orden publico y asuma los principios de responsabilidad, solidaridad familiar y

proteccion de los intereses de los menores de edad que con ellos conviven.

En todos los casos prevalece el criterio de los padres, es la postura del

150 151

padre/madre afin en ocasiones subsidiaria™ y en otras de complemento,™ con

T-586 de 1999 estudié un caso en el cual la Caja de Compensacién de Fenalco, del Tolima
“Comfenalco”, se negd a reconocer el pago del subsidio familiar a Malka, menor de edad, quien
era hija biolégica del actor, el cual vivia en union libre con su compafiera permanente y
conformaban entre los tres una familia. En esa oportunidad se concedié la proteccion
constitucional y se ordend reconocer y pagar el subsidio familiar en dinero. Pronunciamientos
similares encontramos en las Sentencias T-403 de 2011 y T-606 de 2013, que favorecen el
derecho de igualdad entre los hijos biolégicos, adoptados y aportados, estos Ultimos son los que
identificamos como hijos afines. Sentencias disponibles en http://www.corteconstitucional.gov.co,
consultadas el 26 de febrero de 2016.

198 v/id. articulo 267 del Cédigo de Familia de Nicaragua.

147 cuando se refiere el articulo 267, antes sefialado, a que otro familiar que encabece la familia
puede asumir la autoridad parental en ausencia de los progenitores, podria coincidir con la
persona del padre/madre afin, en virtud de una interpretacion extensiva de la disposicion legal, en
tanto este puede resultar un pariente por afinidad, y en ese sentido el precepto que se analiza no
especifica el tipo de parentesco a considerar para conceder la condicién de titular de la autoridad
Bgrental. _ _ _ . .

Se referencian algunas legislaciones que asumen como cargas del matrimonio los gastos en
gue se incurra en relacion con la formacion y educacion de los hijos de uno solo de los cényuges,
pudiéndose sefialar el articulo 118 del Cédigo de Familia de Bolivia; el articulo 71 del Cddigo de
Familia de Honduras y el articulo 194, inciso a, del Cédigo Civil de Paraguay.

9 vid. articulo 124 del Codigo de Familia de Nicaragua.

%0 cuando de caracter subsidiario se trata, se esta en presencia de la posibilidad real de delegar a
favor del padre/madre afin el ejercicio de la responsabilidad parental cuando los titulares de esta
no pueden cumplir cabalmente con sus funciones por razones de orden superior, tales como
enfermedades, viajes, etc., 0 sea, temporalmente responde por la atencién y crianza del hijo afin.
L E| caracter complementario de la responsabilidad del padre/madre afin se muestra con la
cooperacion directa que este tiene en la crianza y formacién de los hijos de la pareja, el deber del
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caracter temporal y dadas circunstancias excepcionales, en apoyo siempre a la
posiciéon del padre custodio pues no puede confundirse el estatus paterno en la
vida hogarefia con la patria potestad, porque en ningdn caso se le otorga a los
padres/madres afines la patria potestad automatica al contraer matrimonio o
unirse de hecho con el guardador.

Ante lo concluido, se impone el analisis de la modalidad familiar en estudio en la
realidad cubana, en virtud de los factores que inciden en su formacién, sus
antecedentes legales y las exiguas muestras de proteccién legal que existen al
respecto, hasta la vigencia de la nueva Constitucion.

1.3. La familia ensamblada en Cuba

Las familias ensambladas existieron siempre, pero con una diferencia notable:
ayer, resultaban de la viudez; en la actualidad, se originan principalmente por la
separacion de la pareja. LE GALL subraya que a diferencia de la viudez, en la que
el padrastro o la madrastra vienen a ocupar un lugar ‘vacante’, la desunion hace
de este ultimo un actor suplementario del reparto familiar. El papel de padrastro o
madrastra, por lo tanto, no se puede desempefiar Unicamente en el modo de la
sustitucién. La recomposicion de la familia tras una separacion con hijos de la
unién anterior requiere que se vuelva a considerar la organizacion familiar segun
modelos de comportamiento inéditos, en particular, en lo que se refiere a los
deberes y obligaciones de los actores, tanto en el hogar recompuesto como en la
constelacion familiar.**

Se coincide con la profesora ARES Muzio, para quien “[...](la familia se ha
diversificado en su composicién, estructura y tipologia, la familia cubana ha tenido
gue accionar en un escenario de grandes transformaciones sociales, por lo que
sus caracteristicas estructurales, evolutivas y dinamicas han cambiado a tenor de
los cambios sociales, no es posible hablar de una Gnica familia cubana, muy por el

contrario, los cambios estructurales y evolutivos [...], asi como las dificultades con

cényuge o conviviente de un progenitor a cooperar en la crianza y educacion de los hijos del otro,
participar en la realizacién de los actos cotidianos de estos nifios, tales como: reuniones escolares,
participacion en eventos deportivos, en actividades recreativas, cuestiones de enfermedad,
destacdndose que esta colaboracion no afecta los derechos de los titulares de la responsabilidad
E)S%rer_]tal, gue solo tienen los progenitores.

Vid. LE GALL, Didier, “La evolucion de la familia en Francia. De la aparicion del pluralismo
familiar a la cuestion de la pluriparentalidad”, disponible en
http://imww2.scielo.org.ve/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1315-
00062008000400005&Ing=es&nrm=i,consultado el dia 14 de mayo de 2016.
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la vivienda, han generado diversas formas de familia. Asi encontramos familias
extensas (de varias generaciones), familias de convivencia multiple,
monoparentales, familias de segundas y terceras nupcias”.*

Ello trae consigo el andlisis de los factores de caracter psicosocial que inciden en
la formacién de la familia ensamblada cubana, asi como sus antecedentes legales
y los destellos de reconocimiento en las normas constitucionales, leyes familiares

0 de otro orden.

1.3.1. Factores que condicionan la existencia de la familia ensamblada

cubana

La sociologa Reina FLEITAS destaca que por mucho tiempo se propago0 la idea de
la crisis y desaparicion de la familia, inferidas de los cambios estructurales vy
funcionales que se produjeron en la sociedad y en la institucion familiar con el
advenimiento de la modernidad. Existen cambios a nivel mundial que remueven
los conceptos ancestrales de la familia y Cuba no vive al margen de estos
acontecimientos.*

Entre los factores que mas incidencia tienen en la sociedad cubana actual se
relacionan los que siguen:

a) Empoderamiento de la mujer:

El articulo 43 de la Constitucion cubana*®

refrenda que el hombre y la mujer
gozan de iguales derechos en lo econémico, politico, cultural, laboral, social,
familiar y en cualquier otro ambito; este articulo preceptia el deber del Estado de

garantizarle tales derechos. También en el Cédigo de Familia™®

se expresa la
igualdad absoluta de los conyuges en el matrimonio. Todo esto ha llevado, junto
con el tratamiento diferenciador que le ha concedido el proceso revolucionario, a
gue las mujeres cubanas sean artifices de su propia vida, que tengan la
posibilidad real de imponerse, satisfacer sus intereses y ser las promotoras de su

desarrollo y enriquecimiento personal.

123 v/id. ARES Muzio, Patricia, Psicologia de familia. Una aproximacion a su estudio, Editorial Félix

Varela, La Habana, 2002, p. 38.

4 Vid. FLEITAS, Reina, “El pensamiento sociolégico sobre la familia, el parentesco y el
matrimonio”, en Ana Vera Estrada (compiladora), La familia y las Ciencias Sociales, Centro de
Investigacion y Desarrollo de la Cultura Cubana Juan Marinello, La Habana, 2003, p. 64.

%5v/id. articulo44 de la Constitucion de la Republica de Cuba.
%8v/id. articulo 24 del Cédigo de Familia de Cuba.
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La masiva incorporacion de la mujer al trabajo en tan corto periodo de tiempo
provoc6 cambios a nivel social y, sobre todo, a nivel familiar; modificé el sistema
de relaciones intrafamiliares y la conformacion de los roles masculino y femenino.
Economicamente, la mujer adquirié independencia y, por tanto, también seguridad
para la toma de decisiones al interior del hogar, ocupd un rol protagénico y
también se vio fortalecida para orientar el futuro de su relacién de pareja en caso
de disolucion. Su nivel de autonomia se revierte también en mejores ingresos y en
mejoria de las condiciones de vida familiares.

Actualmente, la mayoria de las mujeres cubanas tienen su propia autonomia e
ingresos, que van desde el salario hasta las remesas familiares. Las mujeres ya
no ven el matrimonio como modo de vida para que las mantengan, han ganado en
independencia, en autoestima, en planes de vida propios y maternidad
independiente en algunos casos.*’

Las estadisticas'™® demuestran que en el afio 2015, las mujeres graduadas de la
educacion superior representaron el 60.3 %; por su parte, los hombres ascendian
a 39.7 %. El porcentaje de mujeres ocupadas profesional y técnicamente era de
66.3, mientras que los hombres sumaban 33.7 %, donde el 47.2 % de las
mujeres™ son dirigentes y el 52.8 % son hombres, y un total de 53.22 %de las
mujeres se desempefian como diputadas a la Asamblea Nacional del Poder
Popular de Cuba.'®

El empoderamiento de las mujeres en Cuba es sinébnimo de emancipacion e
independencia, o0 sea, es la posibilidad real de poder tomar decisiones y dar un
sentido a su propia vida, tener capacidad para satisfacer sus necesidades e
intereses y ser principal promotora de su desarrollo y enriquecimiento personal.
Independientemente de los resultados alcanzados, existen brechas de géneros y
retos, a los que las mujeres cubanas se enfrentan con sabiduria y perspicacia, lo
cual les brinda la oportunidad de asumir roles trascendentales dentro de la

sociedad cubana.

7 \/id. FERNANDEZ Rulz, Lourdes E., “La familia: retos de hoy”, revista Dilemas Contemporaneos:

Educacion, Politica y Valores, disponible en
http://imww.dilemascontemporaneoseducacionpoliticayvalores.com, consultado el 20 de junio de
2016.
8 Anuario estadistico de Cuba 2015, edicién 2016, publicado por la Oficina Nacional de
Estadisticas, consultado en www.one.cu, el 15 de marzo de 2017.
159 :

Ibidem.
%% dem.
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b) Valoracion temporal del matrimonio y aumento de la unién de hecho:

Las familias en Cuba se conforman aunque no medie un vinculo legal, pues se
reconocen socialmente con igualdad de condiciones las uniones libres y las
legales. De este modo, conviven hijos de matrimonios 0 uniones anteriores,

credndose situaciones convivenciales muy complejas.

En el llamado periodo especial, los matrimonios se formalizaban con el objetivo de
obtener determinados beneficios que solo se conseguian con la condicién de
coényuges. Esto conllevé que la esencia de la institucion se desvirtuara y que los
cubanos comenzaran a considerar como una mejor opcidn las uniones
convivenciales o de hecho, maxime cuando la legislacion familiar vigente concede
la oportunidad de reconocer judicialmente las uniones matrimoniales no
formalizadas al ocurrir la separacion de la pareja o por el fallecimiento de uno de

sus miembros, si se tipifican los requisitos legales para ello,*

proceso que
evidentemente tiene un caracter patrimonial y es propenso a la extincion, dado el
reconocimiento que el articulo 82'* de la Ley de leyes le concede a la unién de
hecho como forma de organizacion familiar, con sus propios efectos juridicos, que

seran sefialados oportunamente por la ley.

En la actualidad, cerca del 35 % de la poblacién cubana es casada y existe una
alta tasa de uniones consensuales, pero el promedio de duracion marital es solo
de 10 a 15 afos. Esta es la otra arista del patron de nupcialidad: el incremento de

la divorcialidad.*®®

c¢) Elevado indice de divorcialidad:

El divorcio en Cuba ha transitado por varios periodos, sin embargo, su data de
instauracion se ubica a partir del afio 1918, pues el Cddigo Civil espafiol de 1889
no contemplaba la disoluciéon del vinculo matrimonial; solo estipulaba la
suspension de la vida en comun de los esposos, es decir, la separacion de los
cuerpos, la posibilidad de acceso al divorcio se encontraba vinculada a normas

religiosas.

161
162
163

Vid. articulo 18 del Codigo de Familia de Cuba.
Vid. articulo 82 de la Constitucion de la Republica de Cuba.

Vid.FERNANDEZ Ruiz, Lourdes E., “La familia...”, cit., revista Dilemas Contemporaneos:
Educacion, Politica y Valores, disponible en
http://mww.dilemascontemporaneoseducacionpoliticayvalores.com, consultado el 25 de febrero
2016.
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En el afio 1918 se promulga la ley que establece el divorcio con disolucion del
vinculo matrimonial, libera a los cényuges para contraer nuevas nupcias,
reconoce ocho nuevas causales de divorcio y se distancia de las condicionantes
religiosas. Esta ley es ampliada y modificada en afios posteriores (1927, 1928,
1930 y 1933).En el afio 1934 se aprueba una ley que sustituye la legislacion
anterior y reconoce dos tipos de causales que pueden conducir al divorcio: las
culposas y las sin culpa; ademas, introduce un tipo de divorcio que fue acufado
como reciproco disenso.'*

Con la promulgacion de la Constitucion de la Republica en 1940 adquiere
reconocimiento legal el divorcio vincular, adoptandose normas que atribuyen
equidad al matrimonio y al divorcio, pero solo en el plano formal, pues la practica
continuaba alejada de estas regulaciones, ya que existian desigualdades propias
gue favorecian los intereses de las clases con mejor posicion social y ubicaban a
la mujer en una situacion desventajosa y con marcada dependencia econOmica
del esposo, provocandole rechazos y discriminacion dentro de la sociedad.

Con la entrada en vigor del Cddigo de Familia cubano (en 1975), la instituciéon
familiar en estudio adquiere un tratamiento diferenciado, por tal razén quedan
soslayadas las posiciones y normativas contrarias a los principios de igualdad de
derechos entre los esposos.

Al regular el divorcio el Codigo de Familia no enuncia taxativamente sus causas;
este se contempla como una de las vias de extincidbn del matrimonio. En la
actualidad cubana se logra la disolucién del vinculo matrimonial en virtud del
divorcio de caréacter judicial,"que puede ser de mutuo acuerdo o cuando el
tribunal compruebe que existen causas que demuestran que el matrimonio ha
perdido el sentido para la familia y la sociedad en sentido general, asi como por
via notarial,®® que ocurre cuando existe un total acuerdo entre los conyuges sobre
la disolucion del matrimonio, las convenciones sobre hijos e hijas, menores de
edad, y sobre la vivienda, si esta fue adquirida en mano comun vy, por

consiguiente, se tramita en tiempo muy breve y libre de todo caracter litigioso.

184 Vid. VALDES JIMENEZ, Yohanka, “El divorcio en Cuba. Caracteristicas generales y efectos para la

familia”, en David Robichaux (compilador), Familia y diversidad en América Latina. Estudios de
casos, Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales, Editorial CLACSO, Buenos Aires, 2007, pp.
215y 216.

185 v/id. articulo 51 del Cédigo de Familia de Cuba.

1%8 vid. Decreto-Ley no. 154/1994, de 6 de septiembre, que regula el divorcio notarial en Cuba.
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Tanto por una via como por la otra no se complejiza el proceso de divorcio, de ahi
gue a los conyuges les resulte relativamente facil lograr su pretension disolutiva.
Todo ello motiva que las tasas de divorcialidad hayan aumentado

considerablemente.

Estudios demograficos publicados en el afio 2016 demuestran que en el afio 2015
se formalizaron un total de 61902 matrimonios'®’ y, a su vez, en ese propio afio se
disolvieron 33174'®, de ellos la tasa de divorcio mas alta ocurre en matrimonios
gue han tenido 15 o mas afios de duracion, que ascienden a 10954,'*cifra que
evidencia la inestabilidad de los vinculos,junto a una mayor autenticidad y
autonomia en el amor, cierta fragilidad de las parejas de hoy, asi como que por el
tiempo de duracibn se presume la existencia de descendencia, lo que

consecuentemente propicia la constitucion de ensambles familiares.

El divorcio en Cuba no necesariamente se concibe como un asunto traumatico y
aunque las separaciones se incrementan, también lo hace el nimero de personas
gue deciden volver a casarse o unirse luego de un primer y hasta de un segundo
rompimiento. Quienes se divorcian, por lo general, no mantienen su solteria, sino
establecen nuevas relaciones e incluso retoman un nuevo matrimonio como
alternativa.

El divorcio no es linealmente perjudicial a la educacion de los hijos, porque no
necesariamente supone la extincion de la familia, sino un cambio cualitativo, un
reordenamiento y una redimension de las relaciones afectivas, lo cual, con una
perspectiva de género inclusiva, promoveria relaciones equitativas de
colaboracion, implicacion y participacion de ambos padres en la educacion y

entrega de afecto a los hijos.*

d) Intensificacion del flujo migratorio:

El fendbmeno migratorio, reconocido como uno de los problemas globales mas
graves, es un acontecimiento con marcada incidencia en el desarrollo de la familia
cubana de los dltimos afios.

Se estima que la cifra general de personas emigradas en Cuba oscila entre 1 600.

000 y 1 700.000, con una alta concentracion regional en Norteamérica (81 %) y

%7 Anuario estadistico de Cuba 2015, edicién de 2016.

%8 1pidem.
189 1 dem.
7% vid. FERNANDEZ Ruiz, Lourdes E., “La familia...”, cit., p.14.
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los mayores asentamientos en Estados Unidos, Espafia, Venezuela y México.™™

Los flujos migratorios desde Cuba se caracterizan por la multiplicidad de causas,
gue lo explican al vincularse con factores internos de la sociedad, tales como las
transformaciones politicas y econémicas, las contradicciones socioclasistas, las
cadenas migratorias que se establecen y el desarrollo de redes sociales.

A partir de 1959, el contexto abarca estas dinamicas, con particular incidencia en
las relaciones familiares y en la subjetividad de las personas. Los rasgos del flujo
migratorio externo desde la década de los 90 del pasado siglo hasta la fecha ha
tenido cambios en cuanto a su naturaleza, ha aumentado la emigracion legal
definitiva y temporal, asi como las salidas ilegales del territorio nacional y las
visitas de emigrados cubanos a su pais, en calidad de retorno, asumiendo ello
como opcion de vida.

Las modificaciones que se impusieron con la Ley Migratoria,*”

vigentes desde el
afo 2014, que no le resta derechos a los ciudadanos cubanos que retornen al
pais antes del término de 2 afos, incidieron marcadamente en el caracter de la
migracion cubana actual. Son muchos los nacionales que deciden separarse de
su familia para probar fortuna en otro sitio del mundo, con la expectativa de
retornar en término o llevarse consigo después a los suyos, sin percatarse que la
distancia de la pareja atenta contra la estabilidad de la union, sea esta consensual
0 se trate de un matrimonio, lo que en muchas ocasiones provoca la separacion
definitiva de la pareja y, por consiguiente, la posibilidad de reconstituir la familia en
segundas uniones, siempre que exista descendencia de la familia separada.

e) Pérdida de valores familiares:

Las familias cubanas no viven enajenadas de los conflictos del mundo globalizado
y la imposicién de la cultura occidental, con su modelo consumista de vida. A esto
se le agrega la crisis econdmica que el pais atraviesa desde 1989, luego del
derrumbe del campo socialista, lo que dio al traste con la estrategia de desarrollo

econdmico prevista para ese entonces, el recrudecimiento del blogqueo

1 vid. AJa Diaz, Antonio, “Cuba: pais de emigracion a inicios del siglo XXI”, en Anuario Digital
CEMI, Universidad de La Habana, 2006, disponible en http://www.uh.cu/centros/cemi/index.htm,
consultado el 27 de junio de 2017.

72 vid.articulo 9.2 de la Ley no.1312, “Ley de Migracion” (edicion actualizada), Gaceta Oficial de la
Republica de Cuba, no.41, de 18 de diciembre de 2015, Ministerio de Justicia, disponible en http://
juriscuba.com/wp-content/uploads/2015/12/Ley-migracion.reglamento-actualizada-2012pdf,
consultado el 3 de marzo de 2018.
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econémico, unido a factores de insolvencia economica de la propia sociedad
cubana.

A estas dificultades el gobierno cubano tuvo que darle frente y desplegar diversas
reformas de toda indole, a saber: econdmicas, legales, politicas y sociales; entre
las que se pueden resaltar: la autorizacién del capital extranjero y de nuevas
tecnologias en la ciencia y la investigacion, la despenalizacion de la tenencia de
divisas y el crecimiento y regulacion del trabajo por cuenta propia.

Todo ello se ha acompafnado de un alto costo y un gran impacto en el tejido
social, por lo abrupto, inesperado y diferente de la nueva realidad no inscrita hasta
ese momento en el imaginario social vigente, las alternativas de solucion para la
crisis han tenido un impacto directo en la familia cubana, que han provocado un
efecto diferenciador en la microeconomia familiar.

En los afios 90 la familia se vio precisada a asumir retos de supervivencia, por lo
gue desarrollé, en consecuencia, una cultura de resistencia y estrategia de vida
gue evidencian el impacto de la crisis econémica, tales como la desconexion entre
la redistribucion laboral y las aspiraciones individuales, familiares, de desarrollo
profesional y bienestar material y espiritual, la pérdida de valores y la insercion
inevitable de la cultura del mercado en nuestra economia. Todo ello generé una

ética desligada de la solidaridad, la fraternidad y la justicia social.

Con menor o mayor incidencia, todos estos factores contribuyen a que en las
Ultimas décadas se origine una pluralidad de modalidades familiares, donde

resalta considerablemente la familia ensamblada.
1.3.2. Antecedentes legales de la familia ensamblada en Cuba

La familia ensamblada en Cuba tiene, al igual que en el resto de Latinoamérica,
una data antiquisima y su primer vestigio de regulacién se sitta en el Cédigo Civil
esparfiol de 1889, hecho extensivo a Cuba en virtud del Real Decreto de 31 de
julio de igual afio, el que entr6 en vigor después de tres meses de promulgado y
ratificada su vigencia en virtud de la Transitoria Séptima de la Constitucion del afio
1901.'"

3 Vid. PEREZ GALLARDO, Leonardo B., “Tras las huellas del legislador del Codigo Civil de los

cubanos”, en AndryMatilla Correa, Estudios sobre Historia del Derecho en Cuba, Editorial de
Ciencias Sociales, La Habana, 2009, pp. 233 y 234.
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Admite dicha disposicion legal la existencia de la familia ensamblada cuando

dispone que sujeta a reserva'”

a favor de los hijos y descendientes del primer
matrimonio los bienes que el viudo o viuda adquirié6 de este por via sucesoria,
contrato de donacién o cualquier titulo lucrativo,'” e igualmente los adquiridos de
los hijos de su primer matrimonio o de los parientes del difunto en virtud de este,""®
hechos que en consideracion de la autora estaban encaminados a la proteccion

177

patrimonial de la descendencia*’’ ante la llegada de un “extrafio” o “extrafa” a la
familia, que muchas veces asumia las nupcias valorando el patrimonio que podia

aportar su nueva pareja.

Evidentemente, disponia también la legislacibn que cesaria la obligacién de
reserva cuando los beneficiados renunciaren a ella o cuando lo entregado al
padre o madre se hubiera hecho a sabiendas que contrajo segundas nupcias.'”
Estos pronunciamientos legales, ademas de la demostracion ya anunciada, de la
posibilidad de admitir la existencia de la familia ensamblada desde hace mas de
un siglo, evidencian un tratamiento diferenciado entre los hijos del primer
matrimonio y los del segundo, suprimiéndose la reserva troncal o lineal en virtud
del articulo 1 del Decreto 553 de 28 de mayo de 1908.

En otro orden, el derogado Caodigo Civil también deja sentadas las bases de la
existencia de la modalidad familiar en estudio, cuando dispone la pérdida de la
patria potestad que la madre ejerce sobre los hijos si contrae segundas nupcias,
salvo que lo haya admitido el padre en disposiciéon testamentaria;'”® ademas, en
los casos de tutela testamentaria, si tiene a su abrigo un hijo menor o mayor
incapacitado de su primer matrimonio, no puede ejercerla al contraer el segundo,

salvo que sea aprobado por el consejo familiar.*®

1" La Sentencia 019 de 2017, dictada por la Audiencia Provincial, Seccién no. 5, de Palma de

Mallorca, considera la reserva “como una variedad, de caracteristicas propias, de las limitaciones
de la autonomia de la voluntad en las sucesiones mortis causa, 0 sea, de aquéllas en las que el
legislador ha sefialado un orden de suceder de obligado acatamiento, de tipo de las legitimas,
aunque diferenciada de ellas, porque su contenido no se marca por una cuota de parte, sino que
se concreta a determinado bienes, tefiidos por su origen y cuya calidad de reservables depende de
una complejidad de circunstancias”. Disponible en http://laadministracionaldia.inap.es/, consultada
el 28 de octubre de 2018.

175 vid. articulo 968 del derogado Cédigo Civil espafiol de 1889.

178 vid. articulo 969 del derogado Cédigo Civil espafiol de 1889.

7 vid. articulo 971 del derogado Cédigo Civil espafiol de 1889

178 vid. articulo 970 del derogado Cédigo Civil espafiol de 1889.

179 vid. articulo 168 del derogado Cédigo Civil espafiol de 1889

180 vid. articulo 206 del derogado Cédigo Civil espafiol de 1889.
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Son estos los fundamentos esenciales que nos permiten argumentar que la familia
ensamblada tiene origenes antiguos en la legislacion vigente en la Cuba colonial.
Aungue en aquel entonces su Unica razon era el fallecimiento del conyuge, hoy
prevalece esa causa, sin embargo, la que le imprime cotidianidad es el divorcio
como forma de extincion del matrimonio, por lo que procede valorar la proteccién

gue desde la Ley de leyes se le ofrece a la institucion en cuestion.

1.3.3. Amparo constitucional de esta modalidad familiar

Es la familia la dnica institucibn social que se manifiesta en todas las
civilizaciones; se reconoce como la unidad basica de cualquier sociedad que se
encuentra sujeta a un proceso de profundos cambios en las distintas aristas de la
vida cotidiana, por lo cual posee distintas formas de organizacion y no existan
reglas concretas que impongan su tipicidad.

La pareja ha atravesado por diferentes etapas a lo largo de su desarrollo, que
constituyen un reflejo de su formacion e inclusion en un contexto socio historico,
determinado por pautas o normas legales, economicas y culturales. Por tanto, al
definir esta forma de union, es necesario considerar sus cambios fundamentales
en funciébn de contextos y espacios socioculturales, que imprimen un sello
particular al desarrollo de las mas variadas formas de relacion.*

Al decir de DuURAN: “En sentido estricto, la familia no existe, es una
sustantivizacion o abstraccion conceptual [...] lo que conocemos son formas muy
variadas y cambiantes de relaciones interpersonales en torno a dos ejes de
vinculacién: los de afinidad y los consanguineos. La familia es una continuidad
simbolica que trasciende a cada individuo y a cada generacién, que engarza el
tiempo pasado y el tiempo futuro [...] siempre hay un ndcleo de familiares
reconocidos que viven en hogares separados y, no obstante, forman parte de un
‘nosotros’ psicosociolégico de identidad colectiva [...] Los hogares son
acotaciones del espacio y del tiempo [...] son configuraciones de simbolos y la

coincidencia en el mismo espacio proporciona también cierta identidad de

» 182

grupo”.

181

Lo Vid. VALDES JIMENEZ, Y., “El divorcio en Cuba. Caracteristicas generales...”, cit., p. 222.

Vid. DURAN, Maria de los Angeles, “La Red iberoamericana para la integracién de la produccion
de los hogares en los Sistemas de Contabilidad Nacional”, en V Conferencia Iberoamericana sobre
Familia, Madrid, 2000, disponible en
http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/grupos/robichaux/10, consultado 27 de octubre de
2018.
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En igual linea de pensamiento que Diaz TENORIO, VALDES JIMENEZ y DURAN
GONDAR, considera la autora que la diversidad de familias existentes posee
determinados recursos materiales, intelectuales y afectivos. Cada familia es una
individualidad especifica, pero todas, de alguna manera, sufren cambios, no solo
determinados por su propia evolucion como grupo primario, sino por las
condiciones cambiantes de un medio social que ha alcanzado un nivel de
desarrollo econémico y politico que garantiza —y aun lo hace hoy, pese a las
dificultades— una estabilidad ciudadana.'®

La familia posee un caracter maleable o ductil, por consiguiente, cada persona al
construir su propia biografia se percata que en el transcurso de su vida ha
transitado por distintos modelos de familia, razon por la que se ratifica en lo
dispuesto en el precepto 24 de los Principios de Yogyakarta,'* cuando estipula el
derecho que tienen los ciudadanos a “formar una familia”. De su texto se infiere la
ratificacion del derecho que toda persona tiene de formar libremente una familia,
con sus propios rasgos y con independencia de su orientacion sexual o identidad
de género.

Al decir de la profesora PRIETO VALDES: “No es el Derecho el que determina que
uno u otro derecho sea fundamental, sino que su consideracion como tal es
resultado del nivel de desarrollo y reconocimiento que hace cada sociedad en
correspondencia con aspiraciones y reclamos; aunque tampoco podemos negar la
importancia y utilidad del Derecho, a fin de hacerlos efectivos y permitir su
defensa frente a terceros”.'*®

Coincide la suscrita con KELSEN cuando realza la posicién legal que tiene la
Constitucion como Ley de leyes, al exponer: “La Constitucion es la razén por la
cual las leyes son normas validas. En este sentido, la Constitucién es una norma
de mayor jerarquia que las normas representadas por las demas leyes. Las leyes

escritas y consuetudinarias se basan en la Constitucion en el mismo sentido en

8 vVid. Diaz TENORIO, Mareelén, Yohanka VALDES JIMENEz y Alberta DURAN GONDAR,

“Consideraciones teorico-metodolégicas para el abordaje socio psicolégico de la familia en la
realidad cubana”, en David Robichaux (compilador), Familia y diversidad en América Latina.
Estudios de casos, Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales, CLACSO, Buenos Aires,
septiembre 2007, p. 138.

18%/id. articulo 24 de los Principios de Yogyakarta: Principios sobre la aplicacién de la legislacion
internacional de derechos humanos en relacion con la orientacion sexual y la identidad de género,
disponible en http:// www.lexisnexis.com/fr/droit,consultado el 23 de agosto de 2017.

'8 Vid. PRIETO VALDES, Martha, “Una mirada desde y para el orden juridico cubano: en defensa de
los derechos”, revista Anales de la Academia de Ciencias de Cuba, volumen 3, no. 2, 2013, p.2.
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que las decisiones de los tribunales, es decir, las normas individuales que los
tribunales establecen se basan sobre leyes. Que una norma juridica se basa en
otra significa que la Ultima es la razén por lo que otra es valida”."*®

La familia de hoy se ubica como eje central del Derecho privado y a su vez del
Derecho publico, de ahi que el Derecho constitucional de familia se encarga de
proteger las politicas relativas al lugar que esta ocupa en la sociedad, es un
fendmeno social que requiere un orden normativo de caracter complejo, que
engloba los retos de articulacion entre disimiles arquetipos familiares.

Argumentan ZUNIGA y TURNER que “El Derecho constitucional de la familia apunta
a las politicas de la familia en un sentido amplio. En otras palabras, busca
responder a las grandes preguntas relativas al lugar de la familia y su rol en el
Estado y la sociedad [...]la constitucionalizacion de la familia es un fenémeno
normativo extremadamente complejo, que se desenvuelve en varias dimensiones
regulativas (yuxtapuestas y disimiles), cumple diversas funciones normativas e
involucra desafios de articulacién entre diferentes paradigmas”.*®’

Tal y como refiere VILLABELLA ARMENGOL: “[...Jel modelo publico de familia
constitucionalizado en Latinoamérica es expansivo y tiene los siguientes rasgos
principales: ruptura con la concepcién 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 educacion de los hijos; reconocimiento del menor como
sujeto de derechos; proteccion del Estado a la familia, el matrimonio, la
maternidad y la infancia, al paralelo 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 conyuges, contraer matrimonio, fundar

'%\/id.KELSEN, Hans, La idea del Derecho natural y otros ensayos, Editorial Losada, Buenos Aires,

1946, p. 244.

87 vid. ZufiGA, Yanira y Susan TURNER, “Sistematizacion comparativa de la regulacion de la
familia en las constituciones latinoamericanas”, Revista de Derecho Universidad Catdlica del
Norte, no. 20-2, julio 2013, p. 278.
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familia, igualdad de sus miembros, intimidad, inviolabilidad del domicilio, vivienda,
honor, decidir sobre la reproduccion y nimero de hijos)”.**®

Cuba no escapa del transito inevitable, el nuevo texto constitucional se muestra a
tono con la actualidad constitucional latinoamericana, pues en su articulo
81'"admite el reconocimiento por parte del Estado de disimiles formas de
organizacion familiar. Con esa argumentacién consiente que la sociedad cubana
actual posee pluralidad de modalidades familiares y todas, sin distincion,
encuentran en este precepto la proteccién legal sobre la base del principio de
igualdad de derechos, deberes y oportunidades de todos sus miembros.

Ademas, es ratificada la condicion de la familia como célula basica en la que se
asienta cualquier sociedad para la formacion de las nuevas generaciones, por ello
la autora coincide con PEREZ GALLARDO cuando afirma: “La realidad social cubana
ofrece hoy dia un variopinto panorama de las diversas formas familiares elegidas
por las personas para desarrollar su proyecto de vida”.**

Se trata de un texto constitucional de avanzada, que refleja la realidad cubana de
estos tiempos, pues no es solo un texto juridico, sino expresion de un estado de
desarrollo educativo y didactico del patrimonio del pueblo.

Asume el nuevo texto constitucional las argumentaciones ofrecidas por la
profesora ALVAREZ-TABIO ALBO cuando afirma: “La primera tarea le corresponde al
Derecho Constitucional, dejando el camino abonado para que el Derecho de
familia regule los nuevos modelos familiares: las familias monoparentales, las
familias recompuestas, reconstituidas o ensambladas, las fundadas en relaciones
de parejas no casadas de heterosexuales o del mismo sexo, e incluso otras

relaciones de convivencia en las que, faltando la affectio maritalis tipica de las

%8 Vid. VILLABELLA ARMENGOL, Carlos Manuel, “El derecho constitucional familiar en Europa y

Ameérica Latina”, en Leonardo, B. Pérez Gallardo, Carlos Manuel Villabella Armengol y German
Molina Carrillo (coordinadores), Derecho familiar constitucional, Editorial Mariel, Puebla, 2016, pp.

20y 21.
% Vid. articulo 81 de la Constitucion de la Republica de Cuba. Apunta el profesor PEREz
GALLARDO: “[...] que es trascendente la formulacién del articulo 81 constitucional cuando sustenta

gue 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 caracteriza es la afectividad. Ese vinculo afectivo afianza el
comprometimiento mutuo en el proyecto de vida en comun que construye cualquiera de los
modelos familiares”. Vid. PEREzZ GALLARDO, Leonardo B., “El nuevo desafio de la filiacion...”, cit., p.
4.
1% vid. PEREZ GALLARDO, Leonardo B., “Familias ensambladas...” cit., p. 78.
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relaciones matrimoniales o de pareja, se fundamentan solamente en la ayuda
mutua o la prestacién de asistencia”.""

La admision constitucional de la existencia de familias en nuestra sociedad
consolida lo que sabiamente argumento el profesor PEREZ GALLARDO cuando dijo:
“‘Se trata de una interpretacion que desborda el contenido normativo de los
preceptos constitucionales dedicados a la regulacion de la familia, para dar cobija
a otras construcciones familiares que requieren igual proteccion porque forman
parte también de ese concepto flexible y contemporaneo de familia”.'*

Los pronunciamientos recogidos en el Capitulo Ill, del Titulo V, de la Constitucion
de 2019, relativos a las familias, demuestran la integralidad y coherencia que
existe en dicho cuerpo normativo, en tal sentido se encuentra reflejada la
proteccion familiar en las distintas aristas que son tratadas en este, sin que se
muestre discriminacion de un modelo familiar sobre otro, pues se encuentran
todos en posicion horizontal, sea cual sea el hecho fundante.

Si se intenta ahora describir patrones o tipos de familia en la sociedad cubana
actual, ha de partirse en todo caso de considerar el profundo proceso de
homogenizacion que se ha producido en las Ultimas décadas y los retos que
enfrenta la familia cubana de hoy; entre ellos los planteados por la situacion
econOmica actual, el incremento del turismo, la existencia de diferentes formas de
organizacion de la economia, el aumento de las personas de la tercera edad, la
intensificacion y revitalizacion de las redes de parentesco con familiares
emigrados; todos han incidido en las transformaciones que han sufrido las
relaciones familiares y directamente en los roles que desempefian sus miembros.
Muy a tono con nuestra realidad social, en especial con el desinterés que por
décadas los jovenes cubanos muestran por la formalizacion del matrimonio, el
texto constitucional cubano en su articulo 82**° reconoce la unién de hecho y el
matrimonio como hechos que originan distintas formas de organizacion familiar.
En lo que compete al tema objeto de esta investigacion, resulta muy atinado

ademas lo preceptuado en el articulo 84" del texto constitucional al admitir la

9% Vid. ALvAREZ-TABIO ALBO, Ana Maria, “Retos del Derecho de familia. Autonomia y unidad”, en

Leonardo, B. Pérez Gallardo, Carlos Manuel Villabella Armengol, German Molina Carrillo
gg:zoordinadores), Derecho familiar constitucional, Editorial Mariel, Puebla, 2016, p. 498.
Vid. PEREZ GALLARDO, Leonardo B., “Las nuevas construcciones...”, cit., p. 536.
193y/id. articulo 82 de la Constitucion de la Republica de Cuba.
194 vid. articulo 84 de la Constitucion de la Republica de Cuba.
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posibilidad de que parientes afines cumplan funciones de guarda y cuidado de los
nifos, las nifas y los adolescentes, entre los que se pueden incluir el padre/madre
afin, lo que permite la aplicacion inmediata del texto constitucional, por su caracter
imperativo mientras el legislador ejecuta el desarrollo legislativo especial.

En virtud de la interpretacion de las normas constitucionales para su aplicacion
inmediata, el articulo 8% refiere la obligatoriedad de la implementacién de los
tratados internacionales que estan en vigor para la Republica de Cuba, en tanto
forman parte o se integran, segun proceda, al ordenamiento juridico nacional; no
obstante, prima la Constitucion sobre ellos y en tal sentido la permisibilidad
efectiva de la aplicacion de la Convencion de los derechos del nifio (en lo adelante
CDN) y de las normas constitucionales que aluden la existencia de la familia
ensamblada.

Consecuente con la posicion jurisprudencial que ha asumido Cuba al aplicar el
texto constitucional en las decisiones judiciales donde se cuestionan los derechos

de los menores de edad, contempla en el articulo 86

el principio del interés
superior del nifio, la nifia y el adolescente.

Dicho precepto ampara la decision estatal de aplicar la CDN, de la que Cuba es
signataria desde el 26 de enero de 1990 y la ratifico en 1991, y esta decision
considera lo mas conveniente al nifio, la nifia y el adolescente, a través de
determinaciones que asi lo indiquen, ademas de considerar los deseos y
sentimientos de estos —de acuerdo con su edad y madurez—y de sus necesidades
fisicas, emocionales y educativas, lo cual implica que poseen un derecho
preferente a ser protegidos sobre cualquier otro sujeto implicado, como pueden
ser su propio padre o madre, terceras personas o la administracion publica; por
ello, se dice que el interés del sujeto menor prevalece sobre los intereses de otros
sujetos, los cuales pasan a segundo plano y el respaldo constitucional exalta su

aplicacion.

1.3.4. Reflejos de la familia ensamblada en el ordenamiento cubano
Examinado el ordenamiento cubano desde sus distintas aristas, se pueden hallar

indirectas muestras de tratamiento legal de la familia ensamblada, cuando en el

195

196Vid. articulo 8 de la Constitucion de la Republica de Cuba.

Vid. articulo 86 de la Constitucion de la Republica de Cuba.
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Codigo de Familia, en su articulo 33,"" considera que es una carga del

matrimonio**®

el sufragio de los gastos del hijo de la pareja o de uno solo de los
conyuges.

En tal sentido, consideré el profesor PERAL COLLADO que esta posicion del
legislador podia considerarse extraordinaria, en virtud precisamente de la
existencia de la familia ensamblada, o sea, de la posibilidad real de convivencia
del padre/madre afin con el padre o madre guardador.**

Empero, coincide la autora con lo argumentado por la profesora MESA CASTILLO,
cuando expresa: “Como el Cédigo de Familia no distingue, no debemos distinguir
nosotros y tanto conviva o no el hijo de uno solo de los cényuges con el
matrimonio, los gastos en su educacion y formacion representara una carga para
la comunidad matrimonial de bienes, que sera soportada por el caudal comun sin
derecho a reembolso”, 0 sea, el legislador cubano abrié el diapason del marco de
proteccion de los hijos afines e incluye dentro de las cargas matrimoniales su
sostenimiento, aun cuando estos no formen parte de la familia reconstituida, en el
sentido de que no convivan con ellos.*®

Insatisfactoriamente, la legislacidon sustantiva familiar cubana no regula la
modalidad en estudio, sino que solo se hallan referencias oblicuas de esta a
través de figuras propias de la institucion matrimonial.

Un vestigio de reconocimiento de la existencia de la familia ensamblada en la
sociedad cubana de estos tiempos lo constituye la Resolucion 857 de 31 de

agosto de 2015,esencialmente el articulo 3, cuando dispone que estan

197 v/id. articulo 33 del Cédigo de Familia de Cuba.

198 Entendidas como la obligacion de los conyuges de contribuir a las necesidades del hogar, a la
asistencia mutua y la de los hijos y a la de responder por las deudas contraidas por cualquiera de
ellos para atender tales requerimientos con sus bienes o ingresos. Vid. GONzALEz FERRER, Yamila
y Osvaldo Manuel ALvVAREZ TORRES (compiladores), La familia y el matrimonio en Cuba, Editorial
Félix Varela, La Habana, 2008, p. 34; BELLUSCIO, Augusto César, Manual de Derecho de familia,
tomo |, 7% edicion, actualizada y ampliada, 1* reimpresion, Editorial Astrea, Buenos Aires,
Argentina, 2004, p. 265; MONJE BALMASEDA, Oscar y Luis ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, El
nuevo Derecho matrimonial. Comentarios a las Leyes 13 de 2005, de primero de julio y 15 de
2005, de 8 de julio, Editorial Dykinson, Madrid, 2007, p. 54.

199 vid. PErAL CoLLADO, Daniel, Derecho de familia, Facultad de Derecho, Universidad de La
Habana, Editorial ENPES, La Habana, 1978, p. 87, nota (14).

%% Vid. Mesa CasTILLO, Olga, Derecho de familia, Médulo 2, Tema II, El matrimonio (V Parte)
gRégimen econémico del matrimonio), Editorial Félix Varela, La Habana, 2002, p. 37.

% vid. Resolucién no. 857 de 31 de agosto de 2015, publicada en Gaceta Oficial de la Repuiblica
de Cuba, edicion Extraordinaria, no. 33, de 17 de septiembre de 2015. Vid. también PEREz
GALLARDO, Leonardo B., “Dacion de 6rganos y tejidos humanos entre vivos y funcion notarial”, en
Revista lus, no. 36, julio-diciembre 2015, Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, México, pp.
179-202.
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legitimados para disponer y recibir 6rganos y tejidos humanos, entre si, los hijos
de un coényuge con respecto al otro coényuge, pronunciamiento que en
consideracion de la postulante es incompleto en tanto no le concede esta
oportunidad a las parejas unidas de hecho, a pesar de que se pueden profesar

tanto afecto como los matrimonios formalizados.

1.3.5. Ideas conclusivas

La existencia de la familia ensamblada es una realidad inexcusable que puede
originarse 0 no del matrimonio, pero que de cualquier manera precisa de
proteccién estatal, en tanto toda persona tiene derecho a formar una familia para
alcanzar, respecto de sus miembros, el desarrollo integral de sus potencialidades,
concretar su identidad y lograr su autonomia.

No existe para el padre/madre afin un rol con caracter absoluto, pues son muchos
los factores que inciden en las funciones que este puede desempefiar. Debe
guedar sentado que no se trata de sustituir los roles de los padres, titulares de la
responsabilidad parental, sino de asumir una funciobn complementaria,
colaborativa e incluso, en ocasiones, de caracter subsidiario, todo ello en virtud de
la proteccion de los intereses y el bienestar de los nifios, siendo esta la base para
crear un estatuto para el padre/madre afin que le permita ser miembro activo de
esta nueva constelacion familiar.

Si bien existen posiciones legislativas de avanzada en paises como Argentina,
Uruguay o algunas normas autondmicas espafiolas, es posible afirmar
categoricamente que el tratamiento que se le ha ofrecido a la familia ensamblada
es aun exiguo, en tanto su mera alusion, incluso a través de figuras juridicas
adyacentes o conexas, no es suficiente para considerar su reconocimiento legal,
asi como los derechos, los deberes y las obligaciones de las relaciones que
surgen entre sus integrantes.

De modo particular, en Cuba encuentra reconocimiento la tipologia familiar en
estudio en los articulos 81 y 84, ambos de la Constitucion de la Republica, que
reconoce la pluralidad de modelos familiares existentes en nuestra sociedad, asi
como la posibilidad de la concesion de la guarda y cuidado a favor de parientes
consanguineos o afines, extremo este a tono con esta investigacion y de

aplicacién inmediata.
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En el mismo orden subsisten vestigios normativos que pueden asociarse con la
modalidad familiar en estudio, en tal sentido, el articulo 33 del Codigo de Familia,
sin que se refieran explicitamente a esta, sino en ocasion de regular las cargas
matrimoniales, norma sustantiva sujeta a modificacion dada la implementacién de

la norma constitucional.
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Capitulo 2. Guarda y cuidado y régimen de comunicacion de los menores de
edad en familias ensambladas, a favor de los padres/madres afines.
Particular referencia al Derecho cubano

En este capitulo se analiza el desarrollo doctrinal, legal y jurisprudencial de la
guarda y cuidado de los menores de edad desde el Derecho comparado.

Con tal fin, en la primera parte del capitulo se realiza un andlisis sobre los
presupuestos que facilitan la concesién de la guarda y cuidado a favor del
padre/madre afin, su alcance y los limites de su ejercicio, mientras que en la
segunda parte se examina el derecho de relaciébn del menor en el marco de la
parentalidad afin, ambas propuestas razonadas sobre las bases teorico-juridicas
de proteccion de las relaciones socioafectivas surgidas en el ensamble cubano y
la aplicacion del principio del interés superior del nifio, todo lo cual conduce a
canalizar el logro del objetivo general y el tercer objetivo especifico que se ha

planteado en el presente informe de investigacion.

2.1. Criterios doctrinales, legales y jurisprudenciales en torno a la

determinacion de laguarday cuidado y el régimen de comunicacion

La guarda y cuidado, tal como la concibe VELAZCO MUGARRA, “es la funcibn mas
dinamica, especialmente cuando los progenitores no viven juntos. Esta funcion
estd intimamente relacionada con otras funciones de la esfera personal de la
patria potestad, tales como la educacion, la formacion integral, el derecho de
correccion y la comunicacion de los menores con el progenitor no guardador” .

Comprende todos aquellos aspectos derivados del quehacer diario, es decir,
alimentacion, cuidado inmediato, establecimiento de normas de disciplina,
transmision de valores, apoyo sentimental, estudio, extremos que imponen la
convivencia con el menor de edad para lograr su cumplimiento; de ahi que, al
decir de BERMUDEZ BALLESTEROS, es quizas la mas importante y trascendente en

la vida presente y futura de los menores,*® teniendo en cuenta que el nifio es una

292 \/id. VELAZCO MUGARRA, Miriam, La guarda y cuidado de los menores sujetos a la patria

potestad, Ediciones ONBC, La Habana, 2008, p.151. En este sentido, es meritorio sefialar que en
la actualidad la correccion no se asume como derecho de los padres, sino como un deber de
acompafiamiento, establecimiento de limites y formacion de conducta.

293 \/id. BERMUDEZ BALLESTEROS, Maria del Sagrario, “Criterios para la atribucién y modificacién de
la guarda y custodia de los hijos en la practica civil”’, en Aranzadi Civil, no. 2, 2001, p.1160.
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persona en continuo desarrollo, que poco a poco va forjando su propia
identidad.”

GARCIA PASTOR ha considerado la guarda y custodia como “el conjunto de
funciones parentales que requieren el contacto constante entre el adulto y el
nifno”;*®mientras que URENA CARAZO considera que la guarda y custodia suele
confundirse en su ejercicio con la patria potestad®® y cobra especial relieve en los
supuestos de separacion y divorcio.””’

Para CAMPO IZQUIERDO es “un derecho-deber integrante de la patria potestad, que
implica que un progenitor tenga en su compafiia al hijo, lo cuide y tome las
decisiones del dia a dia. Cualquier otra decisibn importante que afecte el
desarrollo integral del menor, constituye parte de la patria potestad”.”*®

En esa misma linea, MORERA VILLAR afirma que “la guarda y custodia es el

cuidado cotidiano del menor, la atencién diaria de los nifios en todos sus

2 v/id. RIVERO HERNANDEZ, Francisco, El interés del menor, Editorial Dykinson, Madrid, 2000, p.

111.

2% vid. GARciA PASTOR, Milagros, La situacién juridica de los hijos cuyos padres no conviven:
aspectos personales, 1% edicion, Editorial McGraw Hill, Madrid, 1997, p. 74.

*®para AGUILERA RODERO existe una estrecha conexién entre el deber de velar por los hijos,
ejerciendo la patria potestad y la guarda, que no debe llevar a la errénea conclusién de afirmar que
son equivalentes (vid. AGUILERA RODERO, Juan, “Analisis sobre el contenido personal de la patria
potestad en el progenitor’, en Actualidad Civil, no. 12, tomo 1, 2008, p.1231); mientras que GETE-
ALONSO Y CALERA considera que velar es cuidar o vigilar para asegurar el crecimiento del menor
[vid. GETE-ALONSO Y CALERA, Maria del Carmen, “Proteccion del menor, consentimiento en el
ambito de las convenciones sanitarias y libertad ideolégica (a propésito de la STS, sala de lo penal
de 27 de junio de 1997)”, en Notaria, no. 11-12, noviembre 1998]. Sin embargo,RIVERO HERNANDEZ
sostiene que supone atender diligente y adecuadamente a su persona, su salud fisica y psiquica y
su equilibrio afectivo (vid. RIvERO HERNANDEZ, Francisco, “Comentario al 110", en Comentario al
Cadigo Civil, tomo I, Editorial Bosch, Barcelona, 2000, p.1096). Nada de ello contradice el criterio
gue sostiene AGUILERA RODERO cuando plantea que el progenitor no custodio también asume el
deber de velar por los hijos cuando asume la observancia de tres obligaciones esenciales: la
vigilancia del derecho y el desenvolvimiento del menor, para conocer y atender en cada momento
las necesidades que el mismo requiera y que incluye también comprobar que el progenitor
custodio cumpla correctamente con sus funciones, cooperar con el progenitor custodio en el
cuidado y desarrollo del menor, asumiendo sus obligaciones y, por ultimo, informando al progenitor
custodio y recabando informacién del mismo sobre los acontecimientos importantes que afecten al
menor (vid. AGUILERA RODERO, Juan, “El progenitor no custodio ante el ejercicio de la patria
potestad”, en Revista La Ley, no. 7826, 2012, p. 15). Todo ello obliga a coincidir con la profesora
NAvAsS NAVARRO cuando afirma que si el contenido de la patria potestad sigue existiendo para
ambos padres, a pesar de la crisis matrimonial, quiere ello decir que el ejercicio de la patria
potestad, que era conjunto antes de la crisis matrimonial, sigue siéndolo durante y después de
esta, cuando la relacion conyugal o convivencial se haya extinguido (vid. NAVAS NAVARRO, Susana,
“Menores, guarda compartida y plan de parentalidad (especial referencia al Derecho catalan)”, en
Revista de Derecho de Familia, no. 54, 2012, p.3).

27 Vid. UReRA CARAZzO, Belén, “Hacia una corresponsabilidad parental. La superacion de la
distincion de la patria potestad y la guarda y custodia”, en Revista de Derecho de Familia, no. 69,
septiembre-diciembre 2015, p.57.

2% vid. CAamPO IzQUIERDO, Angel Luis, “Guarda y custodia compartida”, diario La Ley, 29 de junio
de 2009, Afio XXX, no. 7206, p.23.
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aspectos, llevarlos y recogerlos del colegio, asistir a las tutorias y realizar el
seguimiento escolar necesario, hacer los deberes. En definitiva: cuidar y custodiar
a los menores en todos aquellos aspectos ordinarios de su vida”.?*

La doctrina recoge también como sinénimo de la funcién de guarda y cuidado las
terminologias de “guarda y custodia” y “tenencia”, al considerar que estos
vocablos tienen un significado similar y que vienen referidos al cuidado, atencion
diaria, educacion y formacion integral de los hijos,”® por lo cual que se usan
indistintamente, pero con la precision de que, de una u otra forma, esta funcion
deviene del ejercicio de la patria potestad que ostentan los progenitores.”™*

No obstante, en los ultimos afios, y de manera excepcional, se ha concedido esta
funcién a favor de tercera persona, atendiendo a la aplicacién del principio del

interés superior del nifio.**?

299 Vid. MORERA VILLAR, Beatriz, “Guarda y custodia compartida impuesta”, en Actualidad Juridica
Iberoamericana, no. 9, agosto 2018, p. 423.

%% v/id. RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe, “La guarda y custodia de los hijos”, en Revista de Derecho
Privado y Constitucién, no. 15, enero-diciembre 2001, p. 282; mientras que ECHARTE FELIU
considera la guarda y custodia como sinénimos, cuando afirma que la guarda o cuidado “no es
mas gue la convivencia fisica habitual con el menor”, perteneciendo siempre a ambos progenitores
el deber de tener a sus hijos en su compaifiia, sin perjuicio de que el no guardador los tenga
durante menos tiempo que el que convive habitualmente con ellos (vid. ECHARTE FELIU, Ana Maria,
Patria potestad en situaciones de crisis matrimoniales, Editorial Comares, Granada 2000, p. 64).
En igual sentido, es digno de resaltar el criterio de VINAS MAESTRE Dolores, “Medidas relativas a
los hijos menores en caso de ruptura. Especial referencia a la guarda”, en Revista para el Analisis
del Derecho, InDret 3/2012, Barcelona, 2012, p. 8 y LOPEZ AzCcoNA, Aurora, “El tratamiento en
derecho espafiol de la custodia de los hijos menores en las crisis de pareja: la novedosa opcion
del legislador aragonés por la custodia compartida”, en Revista Boliviana de Derecho, no. 19,
enero 2015, p. 15.

#1 En Sentencia no. 87 de 15 de diciembre de 2009, de la Sala Segunda de lo Civil y de lo
Administrativo del Tribunal Provincial de La Habana, se dispuso que “[...] la patria potestad no es
mas que aquella institucion del Derecho de Familia derivada de la filiacién que hace referencia a
todo un conjunto de deberes relativos a la debida proteccién, manutencién y educacion de acuerdo
a las normas sociales que rigen nuestra sociedad que recaen sobre ambos progenitores con
relacion a la persona y bienes de sus hijos menores de edad debido a su carencia de plena
capacidad juridica para dirigir su conducta, tomar decisiones sobre sus asuntos y administrar
debidamente sus bienes, derechos y acciones”. En Sentencia dictada por el TSP de Cuba, en
fecha 31 de diciembre de 2003, la Sala de lo Civil y de lo Administrativo dispuso el rechazo de la
guarda y cuidado a favor de la abuela materna, atendiendo a que “la guarda y cuidado de los hijos
menores deviene del ejercicio de la patria potestad, y por tanto corresponde a los padres”. El
propio 6rgano judicial, en fecha 30 de diciembre de 2005, dict6 la Sentencia no. 862, en la que
declaré con lugar el recurso de casacion establecido, alegando que: “[...] el tribunal de primera
instancia confirio indebidamente la guarda y cuidado de la menor de edad a quien no es su padre,
habida cuenta que la guarda y cuidado forma parte dela patria potestad que comprende
Unicamente a los padres, de ahi que no puede conferirse a persona diferente a estos”. Sentencias
disponibles en Boletines del Tribunal Supremo Popular de los afios 2009, 2003 y 2005,
respectivamente, pp. 165; 115y 201.

12 Resoluciones judiciales del TSE confirman estos argumentos. Vid. Sentencia del TSE no. 3154,
de fecha 14 de septiembre de 2018,queconsideré como precedente para resolver este caso lo
dispuesto en la Sentencia 679/2013, de 20 de noviembre, que entre sus argumentos expone que
“[...] atribuye la guarda y custodia de una nifia a quien impugné la paternidad [...] y en tal sentido
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Al ocurrir la separacion fisica de los progenitores se impone acoger una opciéon de
guarda de los hijos comunes, por lo cual son varios los regimenes relacionales
gue surgen como posibles soluciones ante este escenario, ellos son la guarda
compartida, la guarda unilateral o concedida en exclusivo a favor de un progenitor
y la guarda a favor de tercero.

GUILARTE MARTIN-CALERO, basandose en el modelo de custodia compartida, la
define como la alternancia de los progenitores en la posicion de guardador y
beneficiario del régimen de visitas, comunicacion y estancia, que los coloca
igualitariamente, garantizando el derecho del hijo a ser educado y criado por sus
dos progenitores a pesar de la ruptura sentimental de la pareja.”*®

Para CRUzZ GALLARDO la custodia compartida es un modelo de custodia que no
consiste en un simple reparto de periodos de tiempo de convivencia de los hijos;
implica un proyecto educativo comun, reflejado en la participacion de ambos

progenitores en el cuidado y atencion del hijo menor de edad (principios de

valora en este caso que la menor, en definitiva, ha tenido, y sigue teniendo, un entorno estable y
seguro con su tia [...] estando los derechos del padre debidamente protegidos con las visitas y
comunicaciones, a partir del régimen progresivo establecido en la sentencia del Juzgado”. En
similar linea la Sentencia del TSE no. 47, de 13 de febrero de 2015, admite la posibilidad de “...]
atribuir la guarda y custodia de un menor a personas distintas de sus progenitores (la tia paterna),
por las especiales circunstancias que han rodeado la vida y crecimiento del nifio, cuya madre
asesind a su padre. Lo que debe primar, se dice, es el interés del menor en el marco de unas
relaciones familiares complejas”; mientras que la Sentencia del TSE no. 582, de 27 de octubre de
2014, sobreguarda de hecho, interpretada bajo el principio del superior interés del menor, deja
sentado que: “cuando un guardador de hecho preste a un menor la necesaria asistencia, supliendo
el incumplimiento de los progenitores de los deberes de proteccién establecidos por las leyes
respecto de la guarda de aquel, ni se excluye ni se impone declarar la situacion de desamparo,
debiendo ser las circunstancias concretas de la guarda de hecho, interpretadas al amparo del
superior interés del menor, las determinantes a la hora de decidir la situacién juridica respecto de
su eficaz proteccion”. Sentencias disponibles en https://www.supremo.vlex.es, consultadas el 10
de enero de 2019. Decisiones de esta naturaleza encuentran respaldo en la CDN, adoptada
unanimemente por la Asamblea de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, que recoge uno
de los cuatro principios fundamentales que deben valorarse en todos los asuntos relativos a los
nifios y las nifias. En este sentido, dispone el articulo 3, inciso 1, que: “En todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial
a que se atendera sera el interés superior del nifio” (vid. PAJA BURGOA, José, La Convencion de los
derechos del nifio, Editorial Tecnos, Madrid, 1998, p. 10). En virtud de la referida Convencion, la
Sentencia no. 941, de 26 de diciembre de 2014, del TSP de Cuba, atempera el mencionado
principio a la realidad préactica de los nifios, las nifias y los adolescentes. Disponible en Boletin del
Tribunal Supremo Popular, de 2014, disponible en
http://www.tsp.gob.cu/sites/default/files/documentos/boletin-2014.pdf, consultado el 17 de
noviembre de 2018.

3 V/id. GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, “Custodia compartida y proteccion de menores”,
Cuaderno de Derecho Judicial 1l, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2009, p.13. El
articulo 3 de la Ley no. 5/2011, de 1 de abril, “De relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos
progenitores no conviven”, publicada en el Boletin Oficial del Estado, no. 98, 25/04/2011, dictada
por la Generalitat de la Comunidad Autonoma Valenciana,define expresamente el régimen de
convivencia compartida.
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igualdad y responsabilidad material), poniendo fin a la figura del progenitor no
custodio, mero receptor de los hijos en el domicilio los fines de semana y en los
periodos de vacaciones.*

En linea con estas consideraciones, otros autores®® reflexionan en el sentido de
que la guarda y cuidado para ser ejercida necesita del respeto y la colaboracion
de los padres para facilitar a los hijos la comunicacion frecuente y equitativa con
estos, y en caso de desacuerdo, solucionar el conflicto de forma cordial y pacifica,
al extremo de que aunque los progenitores sostengan relaciones adversas,
prevalezca la guarda compartida.**Ademas, en cuanto a la convivencia, en lo que
a residencia se refiere, los nifilos deberan vivir con cada padre en lapsos

sucesivos mas o0 menos determinados.?’

24 Vid. CRuz GALLARDO, Bernardo, La guarda y custodia de los hijos en la crisis matrimoniales,

Editorial La Ley, Madrid, 2012, p.424.

#° Vid. LATHROP GOMEz, Fabiola, Custodia compartida y corresponsabilidad parental.
Aproximaciones juridicas y sociolégicas, Madrid, 2010, p. 88; y OrRTUNO MuRoz, Pascual, El nuevo
régimen juridico de la crisis matrimonial,1? edicion, Editorial Aranzadi Civil, Madrid, 2006.

2% a Sentencia del TSE no. 22, de fecha 17 de enero de 2018, dispone que “e! sistema de guarda
y custodia compartida del hijo menor debe prevalecer a pesar del enfrentamiento personal que
sostienen los progenitores en tanto una decision contraria perjudica el interés del menor que
precisa de la atencion y cuidado de ambos progenitores; sistema que debe ser normal y deseable”.
Sentencia disponible enhttps://supremo.viex.es, consultado el 15 de octubre de 2018. En ese
sentido, ZABALGO argumenta que en la actualidad el régimen de custodia compartida se establece
con mayor asiduidad por nuestros juzgados y tribunales, ante la clara apuesta por el Tribunal
Supremo por este tipo de régimen, sin perjuicio de que aun al dia de hoy, y aun a pesar de una
doctrina jurisprudencial cada vez mas precisa, sigan existiendo resoluciones judiciales dictadas por
el Juzgado de Primera Instancia o por la audiencias provinciales, que no acogen dicha doctrina,
continuando el Tribunal Supremo corrigiendo y pidiendo a los Juzgados y Audiencias que respeten
la doctrina jurisprudencial dictada. Vid. ZaBaLco, Paloma, “La custodia compartida en la
jurisprudencia actual dictada por el Tribunal Supremo”, en diario La Ley, no. 9088, Editorial Wolters
Kluwer, 24 de noviembre de 2017, p. 5.

#a jurisprudencia espafiola se ha pronunciado favorablemente sobre la aplicacién de la guarda y
custodia compartida. En tal sentido, la Sentencia del TSE de 9 de septiembre de 2015, dictada
ante la interposicién del recurso de casacién 545/2014, sefiala que /...Jcon la custodia compartida
se fomenta la integracion de los menores con ambos padres, evitando desequilibrios en los
tiempos de presencia, se evita el sentimiento de pérdida, no se cuestiona la idoneidad de los
progenitores y se estimula la cooperacion de los padres en beneficio de los menores que ya se ha
venido desarrollando con eficiencia”. Dichos argumentos también son sostenidos por la Sentencia
del TSE de 17 de marzo de 2016. Las decisiones judiciales a favor de la custodia compartida se
fundamentan a través de la doctrina jurisprudencial, que sefiala que “la custodia compartida
conlleva como premisa la necesidad de que entre los padres exista una relacion de mutuo respeto
y permita la adopcién de actitudes y conductas que beneficien al menor, que no perturben su
desarrollo emocional y que pese a la ruptura efectiva de los progenitores se mantenga un marco
familiar de referencia que sustente un crecimiento arménico de su personalidad”.Vid. Sentencias
del TSE de 26 de junio de 2015, en recurso de casacion no. 469/2014; de 15 de julio de 2015, en
recurso de casacion no. 530/2014; de 30 de diciembre de 2015, en recurso de casacién no.
415/2015; de 11 de febrero de 2016, en recurso de casacion no. 270/2015; de 11 de febrero de
2016, en recurso de casacion no. 326/2015; o de 4 de marzo de 2016, en recurso de casacion no.
1/2015; de 17 de marzo de 2016, en recurso de casacion no. 1136/2015; y de 12 de abril de 2016,
en recurso de casacién no. 1225/2015 (disponibles enhttps://supremo.viex.es, consultadas el 15
de octubre de 2018).
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Sefiala DE LA TORRE LASO que el criterio necesario para una custodia compartida
tiene que ver, sobre todo, con los aspectos relacionales entre los padres, ya que
deben ser suficientes para permitir una adecuada y fluida comunicacion, deben
permitir la participacion de ambos padres en los cuidados y atenciones de los
menores y se deben dar las condiciones emocionales y actitudinales en ellos para
poder resolver sus discrepancias;**®mientras que en ese orden sefiala DE Dios
PEREz que la custodia compartida o la custodia individual no son sino dos
encuadres de partida para dinamizar las relaciones de las familias tras la
separacion, a tal punto que incluso la organizacion familiar previa ha de ser
considerada a la luz de la nueva implementacion que del ejercicio parental quiere
hacerse desde la declarada corresponsabilidad de crianza.**®

Son varias las legislaciones® que regulan la guarda compartida, en tanto se
considera, en el ambito juridico, que fomenta el principio de igualdad que debe
regir entre los progenitores, que ostentan la titularidad y gozan del ejercicio de la
patria potestad, todo ello en respuesta, siempre, al beneficio que una decision de
esta naturaleza debe producir en el disfrute de sus derechos por parte de nifos,
nifias y adolescentes.

En tal sentido, se estima por la autora que a pesar de los beneficios que para la
familia en sentido general puede propiciar el régimen de guarda compartida, es
elemental una regulacién que ofrezca distintas modalidades de custodia, en virtud

de la heterogeneidad de situaciones de crisis familiares que convergen en la

#8 v/id. DE LA TORRE LAsO, Jests, “¢Se puede obligar a ejercer de padre? Comentarios a la

Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba de 23 de enero de 2018”, en revista La Ley
Derecho de Familia, no. 18, abril-junio 2018, p. 5.

1 Vid. DE Dios PEREz, Juan Francisco, “El impacto en los hijos de la separacion de la pareja y su
relacion con la modalidad individual o compartida de custodia”, en revista La Ley Derecho de
familia, no. 10, abril-junio 2016, p. 4.

229 vid. Ley no. 603, Cédigo de las familias y del proceso familiar en Bolivia, en el articulo 217; Ley
no. 20680/2013 en Chile, en su articulo 225; CC y C en Argentina, en sus articulos 651, 655 y 656;
Ley no. 29269/2008 de Perd, en su articulo 81; Ley no. 15/2005 en Espafa, en sus articulos 90,
92, 4,5. Entre las legislaciones autondmicas espafiolas se encuentran el Cédigo Foral de Aragon,
Real Decreto Legislativo n0.1/2011, de 22 de marzo, “Efectos de la ruptura de la convivencia de
los padres con hijos a cargo”, en los articulos 75 a 84; Ley no. 25/2010, de 29 de julio, “Del Libro
segundo del Cédigo civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia”; Ley no. 5/2011, de 1ro. de
abril, Valencia, “Ley de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven”;
Ley Foral no. 3/2011, de 17 de marzo, Navarra, “Ley sobre custodia de los hijos en caso de ruptura
de la convivencia de los padres de Navarra”; Ley no. 7/2015, del Pais Vasco, “De las relaciones
familiares en supuestos de separacion o rupturas de los progenitores”.
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sociedad contemporanea, para ofrecer la posibilidad de acoger la mejor
alternativa en interés del menor y del asunto en concreto.””*

La guarda y cuidado unilateral o concedida en exclusivo a favor de un progenitor
es la mas comuan al ocurrir la separacién de los padres. Por regla general los
menores de edad residen con la madre, sobre todo cuando son muy pequefios,
opcion que se contempla como derecho preferente en diversas legislaciones;*
mientras que en otras se sostiene la igualdad entre los progenitores y se decide
en virtud de la aplicacion del principio del interés superior del nifio y de la propia

opinién de este,*eleccion que, en consideracion de la que suscribe, es la mas

22! Estas consideraciones encuentran sustento en la Sentencia del TSE no. 4, de 10 de enero de

2018, que recoge como precedente judicial lo que se dispuso en la Sentencia no. 748 de 21 de
diciembre de 2016, con base en el argumento de que “el hecho de que esta sala se haya
manifestado reiteradamente a favor de establecer el régimen de custodia compartida —por ser el
mas adecuado para el interés del menor— no implica que dicho interés determine siempre la
constituciéon de tal régimen si se considera desfavorable”(disponible enhttps://supremo.viex.es,
consultada el 15 de octubre de 2018). Desde la doctrina, con igual pensamiento, afirma CASADO
CAsADO que la custodia compartida se impone como medida de salvaguarda del interés del menor,
pero también es un mecanismo que ampara intereses de los progenitores. Una custodia
compartida generalizada solo seria oportuna cuando vaya destinada a salvaguardar los intereses
del menor, que son los que prevalecen en todo caso; no resulta idonea cuando con la idea de
proteger al menor se estén amparando también intereses personales de los progenitores. Vid.
Casapo CaAsADO, Belén, “Custodia compartida y corresponsabilidad parental. Evolucién.
Valoraciones sobre el cambio de tendencia jurisprudencial”, en diario La Ley, no. 9177, Editorial
Wolters Kluwer, 13 de abril de 2018, p. 16.

222 \/id. el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia de Uruguay, en sus articulos 34 y 35, apartados 1,
2y 3; en la Republica de Paraguay la Ley no. 1.680/01, Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia de la
Nacion, en su articulo 93; el Cadigo de la Nifiez y Adolescencia de la Republica de Ecuador, en su
articulo 118 y 106; en Cuba el Cédigo de Familia, en su articulo 89. Decisiones judiciales que
razonan sobre este argumento son la Sentencia no. 119 de la Audiencia Publica de Navarra, Civil,
de 13 de abril de 2015, que consideré como nifios muy pequefios a los de 3 y 5 afios y por tanto
necesitados de contacto continuo con la madre, de ahi que le concede la custodia de sus hijos; la
Sentencia no. 1241 de la AP de Navarra, Civil, de 10 de diciembre de 2012; y la Sentencia no. 210
de la AP de Navarra, Civil, de 21 de enero de 2016, donde se argumenta que ‘“la edad del menor
resulta un criterio determinante cuando se trate de menores de muy corta edad, pues entiende que
son vulnerables y que precisan en esa edad ‘mas que nunca del afecto y cercania de la
madre”(disponible enhttps://supremo.vlex.es, consultada el 15 de octubre de 2018). El TSP de
Cuba deja sentado en Sentencia no. 162, de 28 de junio de 2010, cuando se debe apreciar este
derecho y en tal sentido considera: “...] el legislador cubano no establece privilegio alguno a favor
de la figura materna por el solo hecho de encontrarse en el pais y en tal sentido el articulo ochenta
y nueve del Codigo de familia solo sugiere preferencia a favor de la madre cuando de conceder la
guarda y cuidado de los hijos se trata en el supuesto de que estos hubieran estado al cuidado de
ambos padres al producirse el desacuerdo”. Vid. Boletin del Tribunal Supremo de Popular de
2010, p. 48.

%3 E| Codigo de Familia de Costa Rica, en su articulo 56; el Cédigo de las Familias y del Proceso
familiar del Estado Plurinacional de Bolivia, en su articulo 212; el Cédigo de Familia de Nicaragua
lo dispone en su articulo 275; el CAdigo de Familia de la Republica El Salvador lo dispone en su
articulo 216. El TSJ de Catalufia ha afirmado que aunque de lege ferenda pueda construirse la
custodia compartida como solucién preferencial, los juzgadores han de tener en cuenta
determinadas circunstancias que “esta Sala ha valorado como criterios relevantes” para resolver la
cuestion relativa a la guarda y custodia en razén del superior el interés del menor, tales como, las
actitudes previas de padre y la madre en relacién con el cuidado de los hijos, la dindmica del
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acertada en tanto no se encuentra enmarcada en criterios discriminatorios de
preferencia legal, pues coloca a los progenitores en una posicion de igualdad
familiar.

Otra posibilidad de concesion de guarda y cuidado es la que ocurre a favor de un
tercero, que desde el interior de la familia puede estar personalizado en parientes
consanguineos o afines que desempefian un papel esencial en la crianza de los
menores de edad.

Para RIVERO HERNANDEZ, “se justifica la guarda a cargo de un tercero en
situaciones en que los padres no pueden proveer el cuidado de los hijos, ni
garantizar el cumplimiento de las responsabilidades paterno-filiales, como son la
enfermedad corporal o psiquica, la grave penuria economica, la falta de trabajo
remunerado, de domicilio o profesion estable, la privacion de libertad de alguno de
ellos concurrentes con una de las otras circunstancias mencionadas en el otro”.?*
Sin embargo, ECHEVARRIA GUEVARA opina que los terceros guardadores no
pueden ejercer la guarda y custodia del nifio con caracter propio, en tanto no
tienen las facultades que la ley otorga a los progenitores, pues ni siquiera tienen la
obligacion de convivir con él y si existiere acogimiento familiar, este seria un
compromiso contractual a cumplir, posiblemente remunerado y de caracter
temporal .*®

Ha expresado esta investigadora anteriormente que no coincide con el criterio de
dicha autora, porque ello significaria mercantilizar y alienar las relaciones
familiares, llevandolas al extremo de admitir que no hay verdaderos lazos de
apoyo, comprension y solidaridad entre parientes cercanos; se admitiria que no

existen allegados lo suficientemente comprensivos y desinteresados para asumir

sistema de guarda que se venga siguiendo, los acuerdos habidos entre los litigantes y la opinion
de los menores, criterios, entre otros, recogidos en el articulo 233.11 del Libro Il del Cadigo Civil
de Catalufia y en tal sentido se pronuncian en la Sentencia de la AP de Barcelona, Civil, de 6 de
abril de 2016; Sentencias del TSJ de Catalufia, Civil, de 6 de febrero de 2012 y de 23 de febrero
de 2012. Para la Sentencia de la AP de Girona, de 3 octubre de 2014, no admitié una modificacién
del régimen de custodia, atendiendo a que la hija menor tenia “16 afios de edad, suficiente para
decidir lo que ella prefiera, sin que sea pertinente un cambio radical de la guarda sin oirla”. En el
mismo sentido, la Sentencia de la AP de Barcelona, Civil, 26 marzo de 2015; Sentencia de la AP
de Lérida, Civil, 16 de marzo de 2016; y Sentencia de la AP de Tarragona, Civil, 8 de abril de 2016
gdisponibles en https://supremo.vlex.es, consultadas el 15 de octubre de 2018).

% Vid. RIVERO HERNANDEZ, F., citado por VELAZCO MUGARRA, M., La guarda y cuidado..., cit.,

.186.

> Vid. ECHEVARRIA GUEVARA, Karen, “La guarda y custodia compartida de los hijos”, Tesis
Doctoral: Problematica actual del Derecho de familia, Editorial de la Universidad de Granada,
2001, p.29.
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con responsabilidad y de forma temporal el cuidado de un ser querido que
verdaderamente lo necesita.”

Ante la dinamica familiar, los menores de edad pueden quedar a cargo de
terceros, ya sean parientes 0 amigos, que asumen la condicién de guardadores,
funcion que carece de interés material y que en Cuba solo encuentra respaldo
legal en el articulo 86 de la nueva Constitucion de 2019, al disponer la primacia de
los intereses de los nifios, las nifias y los adolescentes ante las disimiles
situaciones de toda indole que se presentan, considerandolos plenos sujetos de
derechos.

Son los abuelos los mas propensos a ese desempefio y, en tal sentido, alegan
GROSMAN y HERRERA que la custodia o cuidado representa un protagonismo mas
intenso de los abuelos en la vida de los nietos cuando estos se encuentran a su
cargo, por diferentes razones o situaciones facticas, en los casos en que los
padres —principales responsables de los hijos—no pueden o no quieren hacerse
cargo de ellos.”

Puede suceder que la guarda y cuidado sea asumida por parientes afines que
ante determinadas situaciones se ocupan de los menores de edad. En esa

posicion encontramos a los padres/madres afines, quienes, se considera por la

2% \/id.MENDEZ TRUJILLO, Iris M., “Consideraciones sobre la guarda y cuidado en la familia

ensamblada cubana”, en Revista Critica de Derecho Privado, no. 13, La Ley, Uruguay, 2016,

779.

" \/id. GRosMaN, Cecilia y HERRERA, Marisa, “Una interseccién compleja: ancianidad, abuelidad y
Derecho de familia”, en Ofiati Socio-Legal Series, volumen 1, no. 8, 2011, p. 12, disponible en
http://opo.iisj.net, consultado el 27 de marzo de 2018. La jurisprudencia cubana se ha pronunciado
en ese sentido, dictando resoluciones judiciales que le conceden la guarda a los abuelos ante
situaciones de excepcionalidad, dada la aplicacion de la CDN y en especial el principio del interés
superior del nifio, v.gr., en Sentencia no. 214 de 31 de marzo de 2017 del TSP de Cuba, que
dispone “I...] consistente en el desempefio de su guarda a cargo de la abuela materna, figura
familiar con la que han convivido desde el nacimiento de cada una, y que ha permanecido estable
en la dindmica de vida de las infantes, ante la inconstancia que la ausencia de sus progenitores te
etapa de la vida en la que se encuentran”. En la misma linea de valoracion se dicté la Sentencia
no. 541, de 19 de octubre de 2017, del TMP de Boyeros, La Habana, que en aplicacion de la CDN,
reconocio la existencia de la familia extendida comprendida también por abuelos y tios, quedando
demostrado “...] que la abuela materna ostenta de hecho la guarda y cuidado de sus tres nietos,
junto a la madrina de estos, logrando con su actuar solventar las necesidades materiales y
espirituales que demanda el desarrollo de los pequefios que ya sufren de estar huérfanos de
madres y sumando a ello poseen un padre, que a pesar de estar vivo y ejercer la patria potestad
[...] es un padre ausente y desentendido de todo lo que atafie y respecta a sus hijos [...] en
cambio la promovente ha hecho frente a la crianza de sus nietos ante la falta de la madre y la
ausencia del padre, por ello al estar dadas las circunstancias especiales y excepcionales que
previo el legislador en el articulo 89 del Cddigo de Familia y procurando siempre proteger el interés
superior de estos menores se le concede a la abuela la guarda y cuidado de sus tres menores
nietos”. Al respecto, Vid. PEREZ GALLARDO, Leonardo B., “Guarda y cuidado de los menores a favor
de la abuela: la justa solucién judicial’, en Derecho de Familia, Revista Interdisciplinaria de
doctrina y jurisprudencia, Buenos Aires, 2018-1V, agosto 2018, passim.
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autora, son terceros cualificados, o sea, personas que han llegado a la vida de los
menores de edad en virtud de la unién matrimonial o de hecho que sostienen con
el progenitor guardador y en consecuencia pueden participar activamente en la
crianza de la descendencia de este, siempre y cuando esta decision sea la mas
factible para no afectar el desarrollo y la estabilidad emocional de los nifios, las
nifas y los adolescentes.

Contextos de esta naturaleza encuentran respaldo legal en escasas
legislaciones,””® aunque sucede que algunos codigos*® dejan abierta una minima
brecha que puede llevar a tomar la decision a favor de persona distinta a los
padres, siendo muy comudn en estos tiempos que los hijos menores de edad
convivan en familia ensamblada o reconstituida y ello ha obligado a la
jurisprudencia®® a asumir la responsabilidad de ofrecerle solucién a los asuntos
de esta naturaleza sometidos a su consideracion.

Tal y como se sefial6 antes, el padre/madre afin es un tercero con caracter

cualificado en el seno familiar ensamblado, por lo que, ante la concesion de la

28 E| CC y C de Argentina reconoce la figura del progenitor afin y dispone las circunstancias que

facilitan la concesion de la condicién de guardador de este (vid. articulos del 672 al 676). El CC y
C, Libro II, en su articulo 236-14 otorga al conyuge o conviviente del progenitor que ostenta la
custodia del menor la legitimacion legal extraordinaria, vista como la facultad concedida para
participar en el ejercicio de la patria potestad que ostenta su pareja, sujetando su criterio siempre a
la decision del progenitor en la toma de decisiones que afecten la vida del menor. De igual
manera, el Cédigo de Derecho Foral de Aragén, en su articulo 85, reconoce la autoridad familiar
del padrastro dentro del seno familiar.

*La Ley no. 42de 21 de noviembre de 2003 modificé el articulo 103 del CCde Espafia,
consighando en su tercer parrafo que “I...J] excepcionalmente los hijos podran ser encomendados
a abuelos, parientes u otras personas que asi lo consintieran”. Las dos Ultimas lineas del articulo
89 del Cédigo de Familia de Cuba facilitan la concesién de la guarda a favor de un tercero cuando
dispone “...] salvo, en todo caso, que razones especiales aconsejen cualquier otra solucion”.El
Cadigo del Nifio, Nifia y Adolescente boliviano de 1999 define muy acertadamente el contenido de
la guarda en su articulo 42;mientras que el Cdodigo Civil de Colombia dispone en su articulo 254 en
qjué circunstancias se le concede el cuidado de los hijos por terceras personas.

203eglin Sentencia dictada por el Juzgado de Familia no. 9 de Bariloche (Argentina), de 1 de julio
de 2015, dado el vinculo afectivo que existia entre una joven y la expareja de su madre,
dispone:“...Jque el progenitor afin en forma provisoria por el plazo de 6 (seis) meses asuma los
cuidados cotidianos de esta, sin perjuicio de mantener supervision del caso y que tanto la menor
como sus padres biolégicos deberan trabajar en el restablecimiento de los vinculos afectivos entre
ellos”. En el mismo orden, la Sala VI del Tribunal de Familia de Jujuy (San Salvador), en fecha 27
de mayo de 2013, dicté sentencia donde dispuso otorgar la guarda de la menor a la pareja de la
progenitora, quien estd econOmicamente a cargo de la nifia; mientras que la Camara de
Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributaria de Mendoza (Argentina), en fechal0
de abril de 2017, resolvié un asunto sobre otorgamiento de la guarda judicial de la nifia a su madre
afin, razonando que:“...JCabe confirmar la sentencia que otorgé la guarda judicial de la nifia a su
progenitora afin, disponiéndose que ella detentara el cuidado personal de la adolescente y estara
facultada para tomar las decisiones relativas a las actividades de la vida cotidiana, ya que desde
gue la menor tenia cuatro afios asumio el rol de madre y se ha desempefiado como tal hasta la
actualidad. Sentencias disponibles en http://www.csjn.gov.ar, consultadas el 12 de octubre de
2017.
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funcién de guarda a su favor, a criterio de la autora, se precisa analizar el
cumplimiento de postulados facticos que permitan valorar que en su persona se
reunen las condiciones necesarias para la asunciéon de esta funcién, extremo que

se razona seguidamente.

2.2. Postulados facticos para la valoracion de la concesiéon de la guarda y

cuidado a favor del padre/madre afin

Para valorar la concesién de la guarda y cuidado a favor del padre/madre afin se
impone el analisis de una serie de premisas facticas que entrelazadas —aunque no
excluyentes— permiten tomar una decision donde siempre prime el beneficio de la
persona menor de edad. En tal sentido, ya se apuntaba que los tribunales
cubanos han resuelto en situaciones excepcionales la concesién de guarda a
favor de abuelos y nada obsta para que esta decision sea atribuida al
padre/madre afin que cumplimente en su actuar los postulados que seguidamente

se analizan.
2.2.1. Convivencia estable de los miembros de la familia ensamblada

No es ocioso preguntarse si los vinculos por afinidad que se establecen dentro de
la familia ensamblada puedan conformarse sin compartir una misma residencia, o
mejor, sin una convivencia estable entre sus miembros.

A juicio de la investigadora, la configuracion del padre/madre afin, desde la
posicion de conyuge o conviviente de quien tiene a su cargo el cuidado personal
del nifio, impone un presupuesto de convivencia de la pareja con el hijo, lo que la
obliga a coincidir con RIVAS RIVAS cuando afirma que: “[...]Jla convivencia con la
nueva pareja del padre o de la madre favorece la construccion de un nuevo rol y
un nuevo vinculo familiar que podria denominarse ‘padrinazgo amistoso’, una
relacién que oscila entre el parentesco y la amistad”.**

A través de una convivencia familiar estable, se comparten ideales, se transmiten
valores, se complementan las aspiraciones y se satisfacen necesidades que,
individualmente, resultan dificiles de conseguir, puede provocar relaciones
afectivas sélidas que implican a la familia en un proyecto de vida en comun,

siempre en virtud del origen de la recomposicion familiar.*

2L vid. Rivas Rivas, A. M., “El ejercicio de la parentalidad...”, cit., p. 41.
% En esta linea de reflexion, considera TAMAYO HAYA que las situaciones que originan la familia
reconstituida son demasiado diversas, en tanto las necesidades de intervencién del Derecho
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El contenido del vinculo paterno-filial afin implica el establecimiento de deberes y
derechos subjetivos correlativos, que son sustancialmente analogos a los de la
relacién de guarda, va de suyo que la convivencia del nifio o adolescente con el
adulto es un requisito sustancial de la figura. No puede ser de otra manera, pues
la convivencia es una de las propiedades relevantes de la guarda, y estriba en
que los sujetos de ella residan o compartan teniendo un proyecto conjunto.**

Se considera por la investigadora que la convivencia en la familia ensamblada
suele ser sumamente compleja, en tanto el decurso del tiempo puede crear lazos
afectivos solidos,” que al estar acompafiados de un grado de responsabilidad
son conducentes a la estabilidad y afectividad, imprescindibles para una
estimacion favorable hacia la existencia de una familia ensamblada, por cuanto se
impone que el menor sienta proteccion y seguridad en la relacion que sostiene
con los adultos que se encargan de su crianza.*®

Afirma MAGNIN que los nifios se ven incluidos en una gran familia, de la cual
forman parte varios personajes, que incluso pueden no ser parientes entre si,

como por ejemplo, el conviviente de uno de los progenitores del nifio y los hijos de

divergen, segin que la recomposicion familiar haya derivado de un fallecimiento, de una
separacion de hecho, de un divorcio o de la ruptura de una pareja de hecho; que la pareja haya
vivido largo tiempo o no con el nifio; que existan o no medio o “casi” hermanos o hermanas, etc.
Vid. TAMAYO HAYA, S., El estatuto juridico..., cit., p. 113.

23 Vid. DEL VALLE ARIzA, Graciela, La guarda, Editorial Alveroni, Cérdoba, 2007, pp. 41 y 42.Al
considerar la convivencia como elemento esencial que facilita el éxito en la familia ensamblada
ALEsI afirma que “las nociones de ‘padrastro’ y ‘progenitor afin’ no son sinénimos o términos
intercambiables, pues para que una persona sea considerada ‘padrastro’ de un nifio es suficiente
que haya contraido matrimonio con su madre, mientras que sera ‘progenitor afin’ cuando conviva
con ambos”. Vid. ALEsI, Martin B., “Deberes y derechos de los padres e hijos afines (Modelos de
duplicacion y sustitucion de la funcion parental en la familia ensamblada)’, en Suplemento
Especial. Nuevo Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion. Familia: filiacién y responsabilidad
parental, 20/05/2015, disponible en AR/DOC/1305/2015, consultado el 14 de febrero de 2019.
“*Sefialan DE LORENZI y VARAS que:‘...] el afecto ha ido convirtiéndose progresivamente en el
elemento clave y determinante de la relacion paterno-filial. Asi lo entiende la psicologia y lo
receptan la realidad social y el derecho. El vinculo, como el afecto, no es Unico ni univoco. Muchas
son las formas de querer y, por tanto, multiples los modos de ahijar y de ser familia”. Vid.De
LORENzI, Mariana A. y Maria VARAS, “Familias y pluriparentalidades. ;Un puzle por armar?”, en
Revista de Derecho de Familia, no. 87, 09/11/2018, 245, cita online: AP/DOC/794/2018,
consultado el 25 julio de 2019.

2% Aunque estatalmente no se ofrece un dato estadistico certero sobre la cantidad de familias
ensambladas que existen en Cuba, la autora se atreve a afirmar que son muchos mas los menores
gue conviven en familias ensambladas en unién de su progenitora y el padre afin que los que lo
hacen en compafiia del progenitor y la madre afin, pues para la decision de asuntos de esta
naturaleza la legislacion sustantiva familiar, en su articulo 89, ha permitido valorar la concesion de
esa funcion con un derecho preferente a la madre. Vid. articulo 89 del Cédigo de Familia de Cuba.
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este. El nifio en estos casos puede percibir como ese tercero ejerce funciones y
tareas propias de un padre a pesar de no serlo.**

Al decir de LAzaRO PALAU, “mientras que las relaciones de los padres con sus
hijos, en un marco de normalidad, generan afecto por su propia naturaleza, con
independencia de la atribucion de guarda, la relacion del tercero con el menor, a
falta de vinculos biolégicos, se asienta Unicamente en la afeccién que haya podido
surgir de su relacion continuada durante la convivencia diaria”.*’

Es aqui donde surge la disyuntiva en cuanto a establecer o no un periodo de
tiempo minimo de convivencia entre el padre/madre afin y el hijo menor de edad,
pues ciertamente las relaciones responsables y afectivas no siempre dependen
del transcurso de un periodo de tiempo preestablecido, ni seran uniformes las
circunstancias que habran de tipificarse para que el menor deje de ver al nuevo
miembro de su nucleo familiar como un extrafio y lo considere participe de su
proyecto de vida.

No obstante, a juicio de la autora, la existencia de un tiempo de convivencia es
fundamental para lograr verdaderos lazos de confianza y confidencialidad, en
coincidencia con la postura ofrecida por los informantes claves que
oportunamente fueron entrevistados, en cuanto a que los deberes del
padre/madre afin para con su hijo afin se tienen desde el primer minuto; sin
embargo, para la concesién de la custodia se requiere del transcurso de un
periodo de tiempo de convivencia estable dentro del seno familiar, con la salvedad
de la excepcionalidad si el caso lo amerita, en tanto no es este el Unico

presupuesto a valorar para tomar una decision de esta envergadura.”®

2%vid. MaGNIN, Andrea M., “Derecho y obligaciones del progenitor afin”, en Revista Digital del
Colegio Publico de Abogados Ushuaia, no. 4, 2018, PDF disponible en http://cpdaush.org/wp-
content/uploads/Derechos-y-obligaciones-del-progenitor-afin, consultado el 13 de febrero de 2019.
27 \/id.LAzARO PALAU, Carmen Maria, “A fondo. Reflexiones sobre la situacion juridica del tercero”,
Actualidad Civil, no. 6, junio 2016, p.19. A partir de la importancia que tiene la convivencia como
requisito esencial en la conformacion familiar, la Sentencia del TSE de 12 de mayo de 2011
sostiene: “El sistema familiar actual es plural, es decir, que desde el punto de vista constitucional,
tiene la consideracién de familia aquellos grupos o unidades que constituyen un nucleo de
convivencia, independientemente de la forma que se haya utilizado para formarla y del sexo de
sus componentes, siempre que se respeten las reglas constitucionales”. En Sentencia del propio
TSE de 20 de noviembre de 2013 se decide conceder la custodia al padre afin ante el fallecimiento
de la madre de la menor, dada la convivencia estable del nicleo familiar, que ademas esta
conformado por los hijos comunes de la pareja. Sentencias disponibles en
http://imww.poderjudicial.es, consultadas el 27 de octubre de 2018.

238Vid. Anexos10, 11 y 12 de esta investigacion, sobre entrevista, guia de entrevista y resumen de
las opiniones aportadas por los informantes claves.
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Evidentemente, los lazos que surgen entre el padre/madre y su hijo afin se
derivan de la comunion afectiva, empero, de no ser parientes consanguineos
originarios. Esto se logra por el requisito sine qua non de la convivencia familiar
estable, en virtud del efectivo cumplimiento de los deberes de formacion,

educacion y sustento del hijo por el relacionamiento afectivo.”

2.2.2. Presencia de afectividad trascendente entre los miembros de la familia
ensamblada

Asevera PALACIO VALENCIA que “la familia es el mundo por excelencia de la
diversidad de sentimientos, de las emociones mas profundas, de los afectos mas
pertinaces, de la confianza y la certeza mas proxima; asuntos que se forman y
entrelazan en la obligatoriedad legal, moral y econdmica que impone el tejido
parental”.**

En linea con la reflexion que antecede, VEGA MERE sefiala que la familia es “un
medio de realizacion de las personas, un ambiente de solidaridad, de afectos, uno
de los varios escenarios de concrecion de los concurrentes proyectos de vida que
todos construimos a lo largo de nuestros afios [...]Jes un ambiente de
recogimiento, de experiencias domeésticas que deliberadamente se esconden de
la mirada de los demas”.***

Y ciertamente, tras los muros de la privacidad del hogar, nadie sabe qué pasa.
Esta idea la comparte WELSTEAD y EDWARDS al referir que “el Derecho de familia
es tal vez la mas multifacética de las areas del Derecho al incluir cada aspecto de

la intervencion legal en las vidas privadas o domeésticas de aquellos que estan

2% En fecha 30 de noviembre de 2007 el Tribunal Constitucional de PerG dicté Sentencia donde

admite la existencia de la familia ensamblada al sefialar que [...] queda establecido que el hijastro
forma parte de esta nueva estructura familiar, con eventuales derechos y deberes especiales, no
obstante, la patria potestad de los padres biolégicos. No reconocer ello traeria aparejada una
afectacion a la identidad de este nuevo nucleo familiar [...] la relacidon entre los padres afines y el
hijastro tendra que guardar ciertas caracteristicas, tales como las de habitar y compartir vida de
familia con cierta estabilidad, publicidad y reconocimiento”. Disponible en http;//www.pj.gob.pe.,
consultado el 20 de diciembre de 2018.

*%Vid. PALACIO VALENCIA, Maria Cristina, “Los cambios y transformaciones en la familia. Una
paradoja entre lo sélido y lo liquido”, Revista Latinoamericana de Estudios familiares, volumen 1,
enero - diciembre, 2009, pp. 47 y 48.

1 vid. VEGA MERE, Yuri, Las nuevas fronteras del Derecho de familia, 32 edicién, Lima, Motivensa
Editora Juridica, 2009, p. 3.
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relacionados en virtud de la sangre o la afinidad o, que tienen o han tenido, lazos
emocionales entre si”.**?

La afectividad es el elemento nuclear de la familia, con el cual la persona se
encuentra y confraterniza con los demas en tanto afianza la solidaridad. En su
interior se desarrollan un conjunto de enérgicas fuerzas afectivas que trascienden
la interioridad de las relaciones, impactando en la sociedad,””® no obstante,
considera la autora que la alta significacion juridica y social de la familia como
institucion trae consigo su necesaria proteccion.

En tal sentido, es dable apuntar que el afecto, como elemento esencial de
cualquier modalidad familiar, deja a un lado el aspecto material, o sea, la arista
patrimonial, para orientarse hacia los lazos de carifio, espiritualidad y comprension
gue deben primar en el seno de la familia, siempre que sean fuertes y traigan
consigo los vinculos por el sentimiento que se profesan.

A juicio de VARSI RosPiGLIOSI, “no es la familia per se a quien la ley brinda
especial atencion, sino a sus integrantes, a los sujetos que la componen. Antes
gue ella, en su composicién y por sobre encima, esta la persona representada en
el conyuge, el padre, la madre, el hijo, cada uno de los parientes, siendo la familia
el locus irremplazable de realizaciéon y desenvolvimiento del sujeto; (...) sobre el
punto de vista de mejor interés de la persona no puede fomentarse una sola
entidad familiar, como la matrimonial, ni protegerse otras, como las concubinarias,
ignorandose las demas. La interaccibn humana es tan rica que no es dable
circunscribirla; por el contrario, es preciso encontrar sus lineas directrices”.**

La afectividad constituye la relacidbn espiritual que une a las personas, es
invalorable, incuantificable, su dimension no es material, sino sentimental, por ello
las relaciones afectivas que surgen entre el padre/madre afin con el hijo de su
pareja contribuyen esencialmente al éxito de la familia ensamblada y, por
consiguiente, a la valoracion de la posibilidad de concesion de responsabilidades

parentales a favor del afin dentro del seno familiar.

*2\/id. WELSTEAD, Mary y Susan EbwARDs, Family Law, Oxford University Press, New York, 2006,

1.
B‘?’Vid. TARTUCE, Flavio y José Fernando SiMAo, Direito Civil, Volumen 5, Familia, 2% edicéo,
atualizada e ampliada, Editora Método, 2007, p. 24.

4 viid. VARSI RosPIGLIOSI, Enrique, La nueva teoria institucional y juridica de la familia. Tratado de
Derecho de familia, tomo I, 1* edicién, Gaceta Juridica, Lima, octubre 2011, p. 46.
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Esta linea de razonamiento encuentra respaldo en los argumentos de HERRERA,
cuando considera que la socioafectividad es la combinacion de dos elementos
gue la componen y que hacen que lo factico sea lo fundamental: lo social y lo
afectivo; como lo afectivo ha conquistado un lugar destacado en lo social y como
lo social se ve inspirado e influenciado por ciertos afectos. Estas dos realidades
terminan por interactuar en simbiosis constante. Este criterio socioafectivo se
torna hoy, al lado de los criterios juridicos y biolégicos, en un nuevo criterio para
establecer la existencia del vinculo parental y se funda en la afectividad en mejor
interés del nifio y de la dignidad de la persona humana.**

Coincide esta investigadora con DE OLIVEIRA y TEIXEIRA DE CASTRO SANTANA
cuando afirman que “[...]la caracterizacion de padre/madre, solo puede ser
reconocida, efectivamente, en aquel que desempefa el papel de protector, de
educador, de compafiero del hijo; o sea, no es el vinculo biologico por presuncion
legal quien torna a alguien padre o madre, mas si, la asuncién de tal papel por
quien pretende ser reconocido”.**

Ello nos conduce a considerar que la paternidad se puede mostrar de dos
maneras: la biologica, que es la relativa a conocer por quién ha sido engendrado,

y la socioafectiva,*’

gue esta relacionada con las vivencias del sujeto en el
entorno familiar, ambas perduran de manera independiente, pues no son
excluyentes.

Se ha identificado casi siempre la paternidad con la verdad biologica, pero el
parentesco ha dejado de mantener, necesariamente, correspondencia con el
vinculo consanguineo. Si aquel que procrea no es quien desempenfa las funciones

paternas, surge la figura del padre distinta de la persona del procreador; en este

% Vid. HERRERA, Marisa, “Socioafectividad e infancia. De lo clasico a lo extravagante”, en obra

colectiva, Tratado de derechos de nifios, nifias y adolescentes, tomo I, dirigida por S. Fernandez,
Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2015, p. 977; y “La nocion de socioafectividad como
elemento ‘rupturista’ del Derecho de familia contemporaneo”, disponible en Abeledo-Perrot no.
3AP/DOC/1066/2014. En similar sentido, vid. GONzALEZ DE VICEL, Mariela, “Guarda de hecho y
adopcion”, en Revista de Derecho Privado y Comunitario 2016-1, Derecho de familia - |, Editorial
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2016, p. 328.

%%Vid.PAVAN DE OLIVEIRA, Eliana Maria y Ana Cristina TEIXEIRA DE CASTRO SANTANA, “Paternidade
socioafetiva e seus efeitos no Direito sucessério”, en Revista Juridica UNIARAXA, Araxa, volumen
21, no. 20, agosto 2017, p. 95.

*4"Seglin PEREZ GALLARDO, el parentesco socioafectivo es “[...] la razén que puede justificar el
estatuto de los padres y madres afines, resultado del mosaico o ensamble a que conduce las
familias reconstituidas o ensambladas cuando el ensamble opera con motivo de una nueva
relacion de pareja, basada en el afecto y en la convivencia”. Vid. PEREz GALLARDO, Leonardo B.,
“El Derecho familiar cubano y los nuevos tiempos: el brio jurisprudencial”, en Revista de Derecho
Privado, no. 4, julio-agosto, 2018, p.107.
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supuesto es posible investigar la parentalidad mas alla de la realidad natural, en
tanto la paternidad no es meramente un acto fisico, sino un hecho de opcion, que
sobrepasa lo relativo a los aspectos biologicos para adentrarse con fuerza en el
area afectiva.

Conceptualiza HERRERA la socioafectividad como “la conjuncién de dos elementos
qgue lo integran y que hacen que lo factico sea lo esencial: lo social y lo afectivo;
cémo lo afectivo adopta un lugar de peso en lo social y como lo social se ve
interpelado por ciertos y determinados afectos. A la vez, ambas ideas interactian
entre si”.**®

Se acoge por la investigadora la definiciébn de paternidad socioafectiva que ofrece
SILVA, cuando dice que “es el tratamiento dispensado a una persona en calidad de
hijo y se encuentra sustentada en el sentimiento de carifio y amor,
independientemente de la imposicion legal o vinculo sanguineo”.*”

De esta ilustracion se colige que la socioafectividad proyecta una constancia
social de los vinculos entre padres e hijos, que caracterizan una paternidad no por
el hecho biologico o por la presuncion legal, sino como consecuencia de los
sélidos lazos afectuosos que se generan con la convivencia de la familia,
prevalece el afecto sobre la realidad legal, en tanto la relacion diaria de las
personas tiende a tornarse mas fuerte, incluso, que la misma sangre y genes que
puedan llegar a compartir.

Expone SIMOES que ‘la idea de paternidad y maternidad socioafectiva,
considerada por la doctrina y la jurisprudencia como un despertar del Derecho de
las relaciones familiares, en especial de las relaciones filiales, donde ausentes los
vinculos biolégicos, se tornan los sentimientos el mévil a través del cual algunos
individuos dedican a otros una verdadera afeccibn materna o paterna,
externalizada en actitudes compatibles con las esperadas de un padre o de una
madre, estableciéndose la reciprocidad fraterna y amorosa entre un padre o una

madre de afecto y sus hijos afectivos”.*®

%8 \/id. HERRERA, Marisa, “La nocion de socioafectividad como elemento ‘rupturista’ del Derecho

de familia contemporaneo”, cita online: AP/DOC/1066/2014, consultada el 25 de julio de 2019.
2%y/id. SiLvaA, Luana Babuska, “A paternidade socioafetiva e a obrigacdo alimentar”, Jus Navigandi,
Teresina, afio 8, no. 364, disponible en: http://jus.uol.com.br, consultado el 4 de mayo de 2017.
#0vid. FERREIRA DA SILVA SIMOES, Melrian, “A multiparentalidade nas familias recompostas ou
tentaculares: um novo paradigma no Direito de familia”, dissertagdo de mestrado apresentada ao
Programa de P6s Graduagdo stricto sensu em Direito da Fundagdo de Ensino - Euripides Soares
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Estas afirmaciones encuentran sustento en el criterio que sostiene ALBUQUERQUE
JUNIOR, cuando alega que no puede confundirse padre con progenitor, debiendo
prevalecer siempre el vinculo de filiacion construido a través de la convivencia y el
afecto sobre aquel meramente biol6gico.*

En esta misma linea de pensamiento, explica ALESI que una de las causas de las
diferentes parentalidades, como nuevos escenarios convivenciales, se subraya
agudamente en la disociacion entre pareja conyugal, pareja parental y pareja
progenitora, como consecuencia de separar lo que hasta ahora iba unido
(sexualidad, procreacion, alianza y filiacién); cuestiona el modelo biparental
padre/madre dominante en la vision cultural del parentesco occidental y sin llegar
a desaparecer, lo coloca como uno mas junto con los modelos de
homoparentalidad, pluriparentalidad y monoparentalidad/monomarentalidad.**
Similar andlisis realiza VARGAS SIMOES al alegar: “los padres y los hijos no estan
unidos apenas por lazos de sangre, sino también por amor, carifio, afectividad,
respeto, cuidados y sentimientos de prosperidad, toda vez que la responsabilidad
es funcidon de esos verdaderos padres afectivos, tan importante, nada los vincula
o los obliga a la crianza y al desenvolvimiento del amor por esos hijos, mas
apenas lo hacen por ser esta una voluntad que surge del afecto, del amor”.**®
Todo ello permite concluir que la socioafectividad es el sustento de las relaciones
familiares que soportan la familia ensamblada. Esta germina por actos de carifio,
consideracion, entrega y dedicacion, qgue demuestran una estrecha relacion entre
sus miembros, por esa razén se reputa como el elemento que rompe con los
estereotipos familiares tradicionales, donde solo los lazos biolégicos han

determinado la existencia de la familia.
2.2.3. Participacion del progenitor no guardador ante latoma de decisiones

Entre los derechos-deberes que integran la patria potestad se encuentra el deber

de guardar y convivir con los hijos sujetos a esta; sin embargo, al producirse la

da Rocha, Centro Universitario Euripides de Marilia - UNIVEM, Brasil, 2016, disponible en
https://aberto.univem.edu.br/handle/11077/1690, consultada el 25 de julio de 2019.

*lVid.DE ALBUQUERQUE Jr., Roberto Paulino, A filiacdo socioafetiva no direito brasileiro e a
impossibilidade de suades constituicdo posterior, en Jus Navigandi, Teresina, afio 11, no. 1547,
26 de septiembre, disponible en: http://jus.uol.com.br/, 2007, consultada el 4 de mayo de 2017.
22y/id. ALESI, Martin B., “Deberes y derechos de los padres...”, cit., p. 2.

23V/id. VARGAS SIMOES, Thiago Felipe, “La familia afectiva. El afecto como formador de la familia”,
disponible en http://www3.promovebh.com.br/revistapensar/art/al9, consultado el 4 de mayo de
2017.
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ruptura de la pareja es cuando los deberes de convivencia y de guarda cobran
vida de forma autonoma e independiente, en tanto ocurre una disociacién de la
patria potestad, al atribuirse a uno de los progenitores la guarda de los hijos
menores,”* produciéndose, en la practica, en muchos casos, una confusién entre
las funciones de custodia y la patria potestad, por asumir el progenitor guardador
todas aquellas responsabilidades dimanantes del ejercicio de esta institucion; de
ahi que se entremezclen ambos deberes al momento de la ruptura.

Tal como sefala RODRIGUEZ LLAMAS, “se tiende a identificar guarda y custodia de
los menores y ejercicio de la patria potestad, debido a que en estos casos en los
gue los progenitores no viven juntos, puede otorgarse el ejercicio de la patria
potestad de forma exclusiva al guardador”.*®

A juicio de esta investigadora, las posibilidades de intervencion del progenitor no
guardador dependen en gran medida del nivel de responsabilidad que tenga sobre
las cuestiones relativas a sus hijos, pues, si bien es cierto que las situaciones que
se suscitan intempestivamente requieren una solucion inmediata, es su obligacion
mantenerse implicado en la vida cotidiana de estos.

Para HERAS HERNANDEZ, “se impone el deber de compartir la informacién relativa a
los hijos, en relacion con su salud, educacion y bienestar general de los mismos,
asi como los criterios para adoptar las decisiones relevantes que les concierne en
relacion con el cambio de domicilio, centro escolar, tipo de ensefianza o
cuestiones relativas a la salud del menor”.?*

En Cuba, ante la primacia de la guarda unilateral o a favor de un progenitor, se

258

determina, tanto notarial®’ como judicialmente®? un régimen de comunicacion del

#4 Esta situacion esta salvada cuando se reconoce legalmente el cuidado compartido, el que

segln ABBOUD CASTILLO, “trata de distribuir funciones en el ejercicio conjunto de la responsabilidad

parental, lo que también implica ordenar la cohabitacion. Distribuir debe entenderse no como

forma de disgregar o escindir, sino de compartir e integrar, a la manera que se organiza un trabajo
de equipos, porque educar y formar a los hijos y las hijas debe ser una labor de ese equipo que

integran madre y padre”. Vid. ABBouD CASTILLO, N. L., “El cuidado compartido...”, cit., pp. 40 y 41.

**Vid. RODRIGUEZ LIAMAS, Sonia, “La atribucidn de la guarda y custodia en funcion del concreto y

no abstracto interés superior del menor. Comentario a la STS nim. 679/2013, de 20 de noviembre

de 2013”, en Revista Boliviana de Derecho, no. 19, enero 2015, p.567.

*%Vid. HERAS HERNANDEZ, Maria del Mar, “La autorregulacion de las relaciones con los hijos de

rogenitores que no viven juntos”, enRevista La Ley Derecho de familia,no. 5, enero 2015, p.17.
*'El Decreto-Ley no. 154/94, del divorcio notarial, dispone la tramitacién ante notario de la
disolucion del vinculo matrimonial y las consecuentes medidas encaminadas a la regulacion de la
patria potestad, guarda y cuidado, pensién alimenticia y régimen de comunicacion de los hijos
nacidos en el matrimonio. También en sede notarial y ante el nacimiento de un menor, se puede
disponer en escritura publica sobre la determinacion de convenciones derivadas del ejercicio de la
patria potestad en caso de que los padres no hayan contraido matrimonio.
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menor de edad con el progenitor no guardador. No obstante, en situaciones donde
el asunto a resolver sea relativo a la guarda, es consideracion de quien suscribe
gue no se debe tomar una decision a espaldas del progenitor no guardador;**°por
lo cual resulta polémico decidir si exigir para la toma de decisiones su consenso,
consulta o participacion.

El término correcto a emplear, en criterio de la autora de esta tesis, es
participacion,” en tanto se coincide con QUESADA acerca de que juridicamente
hablando, la atribucion del cuidado exclusivo de un menor a uno de sus
progenitores en convenio o resolucién judicial, con el ejercicio conjunto de la
patria potestad sobre el mismo, no autoriza al progenitor guardador la facultad de
decidir unilateralmente.”**

No caben dudas de que un asunto relativo a determinar la concesion de guarda y
cuidado del menor de edad no debe resolverse a espaldas del progenitor no
guardador, quien ante la convocatoria para su participacion puede ofrecer sus
argumentos al respecto y mostrar su conformidad o no; e incluso adoptar una

postura de absoluta rebeldia,”® que puede estar originada por su desapego Y total

#8 a Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico regula en el Capitulo | del

Titulo IV el proceso de divorcio de mutuo acuerdo y el proceso de divorcio por justa causa, donde
se dispone lo relativo a la patria potestad, guarda y cuidado, pension alimenticia y régimen de
comunicacién de los hijos nacidos en el matrimonio.

#Es importante sefialar que la legislacién cubana no distingue entre titularidad y ejercicio de la
patria potestad, de lo que se infiere que ambos padres ostentan ambas categorias aunque no
convivan con el menor. Al decir de VELAZCO MUGARRA, Si se tiene en cuenta que con titularidad y
ejercicio conjunto, por decisién judicial se atribuye la guarda y cuidado a uno solo de los
progenitores cuando no conviven, el ejercicio del no guardador pierde parte de su contenido, ya
gue el cuidado directo del menor es realizado por el guardador. Vid. VELAZCO MUGARRA, M., La
%%/arda y cuidado..., cit., p.34.

El Cervantes. Diccionario Manual de la Lengua Espafiola define la palabra ‘participacion’ en su
primera acepcion como accién y efecto de participar, mientras que ‘participar’ en su segunda
acepcion es tener parte en una cosa. Vid. versién electrénica del Diccionario de la Real Academia
de la Lengua Espafiola de 2018, disponible en https://dle.rae.es/?w=diccionario, consultado el 15
de enero de 2019.

#1vid. QUESADA, Mariola H., “Ejercicio de la patria potestad por el progenitor custodio”, en diario La
Ley, no. 9043, Seccién “Tribuna”, 18 de septiembre de 2017, p. 1. En el ambito europeo, la
Recomendacién 84 sobre las responsabilidades parentales elaborada por la Comision
Internacional del Estado Civil establece entre sus principios que: “1. La responsabilidad parental no
se ve afectada ni por la disolucion o la anulacion del matrimonio u otra union formalizada, ni por la
separacion legal o de hecho de los padres” (Principio 3:10); “2. Los padres que detenten la
responsabilidad parental, tienen en el ejercicio de la misma, iguales derechos y deberes. En la
medida de lo posible la ejercen conjuntamente” (Principio 3:11). Vid. GETE-ALONSO Y CALERA,
Maria del Carmen y Judith SOLE RESINA, Filiacion y potestad parental, Editorial tirant lo blanch,
Valencia, 2014, pp. 159 y 160.

2 | a Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico contempla en los distintos
tipos de procesos donde se pueden ventilar asuntos que involucren a los menores de edad, la
conducta a seguir en caso de declararse rebelde el demandado, que tienen como punto de partida
los preceptos generales establecidos en el Capitulo VII, de las notificaciones, citaciones,
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desinterés con la crianza del menor; sin embargo, no quiere esto decir que sea su
posicién la Unica razon a considerar para arribar a una decision definitiva.

En tal sentido, se impone aplicar el principio del interés superior del nifio, como la
garantia que da prioridad a los derechos de estos sobre cualquier otro derecho
concurrente,” visto su bienestar como el conjunto de condiciones necesarias
para proveerle de un marco vital suficiente en el que pueda desarrollar sus
capacidades y cualidades psiquicas, personales, sociales y afectivas necesarias

para su progresivo crecimiento en armonia con la realidad que le rodea.”

emplazamientos y requerimientos, que contempla los articulos del 158 al 172, tanto en el proceso
ordinario (articulo 231), en el proceso de divorcio por justa causa (articulo 383 en relacién con el
articulo 231) y en el proceso sumatrio (articulo 364), al ser declarado rebelde el demandado se le
tiene por conforme con los hechos de la demanda. Vid.Ley no. 7 de Procedimiento Civil,
Administrativo, Laboral y Econémico de 19 de agosto de 1977, modificado por el Decreto-Ley no.
241 de 26 de septiembre de 2006, disponible en http://www.parlamentocubano.cu/wp-
content/uploads/2016/05/LEY-NO.-7-DE-PROCEDIMIENTO-CIVIL-ADMINISTRATIVO-Y-
LABORAL.pdf, consultado el 21 de octubre de 2018.

?%3 En funcién del principio del favor filii, que segin CALLEJO RODRiIGUEZ, “da valor prioritario al
interés de los menores en todas las medidas que se adopten en relacién con ellos, frente a
cualquier derecho o pretension, por legitima que sea”. Vid. CALLEJO RODRIGUEz, Carmen, “La
atribucion de la guarda y custodia a persona diferente de los progenitores”, en Actualidad Civil (3),
marzo de 2014, p. 292. Coincide esta postulante con MADRIGAL MARTINEZ-PEREDA cuando afirma
que “Los derechos de los nifios y en concreto, el derecho de todo nifio a que su interés superior
sea la consideracién primordial en toda situacion de conflicto y en toda decision que le concierna,
consagran las prerrogativas de la fragilidad, o dicho con otras palabras, sitian la fragilidad humana
en la génesis y fundamento mismo de los derechos [...], la prioridad del interés superior ha
supuesto una reordenacion de relaciones familiares tradicionales, marcadas por las potestades
paternas o patriarcales y por los intereses econdmicos, las primeras han perdido su fundamento
de autoridad al venir ahora ordenadas ‘a’ y exclusivamente fundadas ‘en’ la garantia del interés del
hijo en la subsistencia, el desarrollo de la personalidad y la adquisicion progresiva de autonomia.
En cuanto a los segundos, no sélo han de referirse también al propio hijo, sino en tal referencia,
pasan a un segundo plano respecto de bienes y derechos de la personalidad que configuran el
bienestar moral o emocional del nifio”. Vid. MADRIGAL MARTINEZ-PEREDA, Consuelo, Tensién y
extension de los derechos. A propésito de los derechos de los nifios, Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacién, Madrid, 2018, p. 214. En igual sentido, vid. HIERRO SANCHEZz-
PESCADOR, Liborio Luis, “El nifio y los derechos humanos”’, en Ignacio Campoy Cervera
(coordinador), Los derechos de los nifios: perspectivas sociales, politicas, juridicas y filoséficas,
Editorial Dykinson, 2007; “El nifio y los derechos humanos”, en Lex Universidad Auténoma de
Madrid, 2016, passim; y RODRIGUEZ GONzALEz, José Ignacio, “La autonomia del menor: su
capacidad para otorgar el documento de instrucciones previas”, en diario La Ley, no. 6197, afio
XXV, 24 febrero 2005.

* En Cuba, sabiamente el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular aprobé la
Instruccion no. 216 de 17 de mayo de 2012, “Disposicion sobre procedimiento familiar’, en aras de
garantizar la proteccion integral de la familia y en especial los intereses de los menores de edad.
En tal virtud, establece el modo de proceder respecto a la comparecencia de los implicados en el
asunto, el llamamiento al proceso de terceros con interés legitimo, el modo de proceder para la
escucha del menor, la participacion del Ministerio Fiscal en estos procesos, la constitucion y
funcionamiento del equipo multidisciplinario, la necesidad de mecanismos que aseguren el ulterior
cumplimiento de las obligaciones declaradas por resoluciones firmes, mediante un sistema
cautelar propio que incluya la actuacion oficiosa de los tribunales y la solicitud a instancia de las
partes involucradas, ademas la posibilidad de adopcion de tutelas urgentes, dada la connotacion
de los intereses que se protegen. Vid. Instruccion no. 216 de 17 de mayo de 2012, en Diaz
TENREIRO, Carlos Manuel y Yanet ALFARO GUILLEN, Compilacion de Disposiciones del CGTSP
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Estos argumentos encuentran confirmacién en las alegaciones hechas por DE
TORRES PEREA, cuando dice que “lo importante sera, a la hora de tomar
decisiones, descender al caso concreto para determinar cudl de las distintas

alternativas posibles se adecua mejor con el interés del menor”.**®

2.2.4. Asuncion de responsabilidades por el padre/madre afin

Le corresponde al padre/madre afin desempefiar un papel esencial en la crianza
del hijo de su pareja. El valor responsabilidad, unido al afecto,”®es trascendental
en cuanto el nifio/a se identifica con su presencia, en la medida en que este
asume las responsabilidades que le son propias a un progenitor/a.

Tal como se ha explicado, desde la familia ensamblada, el padre/madre afin es un
tercero cualificado, en tal sentido refiere FULCHIRON que “es padre afin en sentido
juridico aquel que desea asumir las obligaciones de la vida familiar y una parte de
la carga financiera de los hijos de su esposo, conviviente o concubino”.”*’

Son varias las situaciones de hecho*”® que facilitan o entorpecen la postura del

tercero afin en la crianza de los nifios, ello depende, en primer orden, de la

(Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular) 1974-2015, Ediciones ONBC, La Habana,
2017.

% vid. DE ToRRES PEREA José Manuel, Interés del menor y Derecho de familia. Una perspectiva
multidisciplinar, Editorial lustel, Malaga, 2008, p. 30; mientras que desde la arista jurisprudencial,
en Sentencia del TSE no. 569/2016, de 28 de septiembre, el Alto Foro afirma que esta materia se
rija por un criterio de evidente flexibilidad en orden a que el juez pueda emitir un juicio prudente y
ponderado, en atencién a las particularidades del caso, el cual debe tener siempre como guia
fundamental el interés superior del menor. Disponible en http://www.poderjudicial.es, consultado el
18 de octubre de 2018.

2% Al decir de KEMELMAJER DE CARLUCCI, “[...] la afectividad familiar es un elemento apreciable y
apreciado, pues, al contribuir al desarrollo personal del nifio sirviendo asi a su interés superior,
presenta un valor juridico que ni el derecho ni sus operadores pueden ignorar”. Vid. KEMELMAJER
DE CARLUCCI, Aida, “Capitulo introductorio”, en Aida Kemelmajer de Carlucci, Marisa Herrera y
Nora, Lloveras (directoras), Tratado de Derecho de familia (segin el Cédigo Civil y Comercial de
2014), tomo |, Editorial Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2014, pp. 453 y 454.

"\/id. FULCHIRON, H., “¢ Un estatuto para ...”, cit., p.42.

%8 En entrevista con la profesora AREs Muzio, esta afirma que para el éxito del desempefio del
progenitor afin en la familia ensamblada, un factor que contribuye es que el padre bioldgico se
encuentre totalmente ausente, esto le permite al afin asumir al hijo como propio, es cuando no hay
una copaternidad o una corresponsabilidad, porque cuando el padre esta muy presente y es muy
afectivo, el afin toma una posicion de repliegue, que tiende a compartir pero no se asume
responsablemente, depende entonces esencialmente de la presencia del progenitor no guardador,
0 sea, tiene mayores posibilidades de éxito familiar si este es fallecido o esta totalmente ausente y
no se ocupa de su hijo. Para la psicologia son injertos miticos como la orquidea, que no tiene nada
gue ver con el tronco pero crece a base de ese tronco, pues aungue el tronco no es originario de la
orquidea, si esta no esta pegada a él no florece, esos padres ofrecen como una especie de tronco
para que florezca el hijo afin en la crianza, es como un injerto mitico. Otro factor es cuando las
madres guardadoras aceptan esa paternidad, es una paternidad confirmada por parte de la madre,
pues ocurre que la madre en ocasiones desconfirma esa paternidad, cuando en presencia de los
nifios dice: ella es mi hija pero no es tu hija, es un juego de proximidad y distancia, esencialmente
cuando el reensamblaje se ha hecho con hijos mayores, de 7-8 afios en adelante, y viene de una
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posicion del progenitor/a guardador/a en cuanto a permitile a su pareja
involucrarse en la crianza de su descendencia; en segundo orden se encuentra la
posicién del progenitor/a no guardador/a, en tanto si este es constante en las
atenciones con su hijo, el afin, generalmente muestra una postura secundaria o
de colaboracion, sin embargo, cuando su posicién es de desinterés, total ausencia
o ha fallecido, el tercero cualificado puede asumir una postura de sustitucion
afectiva y responsable, o sea, deviene condicion de padre/madre socioafectivo,
razon que le facilita la concesion de la guarda y cuidado del hijo afin, aun cuando
se extinga el vinculo con el progenitor/a guardador/a, ya sea por separacion de la
pareja o por fallecimiento de quien ostenta la guarda, siempre que la decision que
se tome responda al interés superior del nifio.

Influye también en este analisis la edad que tiene el menor cuando ocurre el
ensamble familiar, pues mientras mas pequefios sean los nifios, con mayor
naturalidad asumen la presencia del padre/madre afin en tanto crecen con esta
figura incorporada en su vida, como alguien con responsabilidades y compromisos
dentro del seno de la familia.**®

Para lograr el éxito en este arduo empeiio el padre/madre afin debe pasar mas
tiempo con el hijo de su pareja, de forma individual, debe colaborarle en sus
proyectos escolares, en sus juegos y en todas las labores cotidianas permisibles,
debe apoyar a los progenitores en lugar de disciplinar directamente al hijo afin, se
precisa crear una fuerte relacion de pareja y nuevas tradiciones familiares que

impulsen a todos los miembros de la familia a formar una sélida segunda familia.

Ante tanta diversidad de situaciones que convergen en el desempefio del
padre/madre afin en la familia ensamblada, coincide la autora con CALOIERO
cuando argumenta que “se procura establecer normas claras, que establezcan

cuadles son los derechos y deberes de aquellos que ocupasen ese rol,

estructura de familia monoparental que ha sido larga en el tiempo, no admite intromision de una
tercera persona en una estructura familiar fosilizada, y ahi ese tercero no sabe cémo actuar. Es
dificil para los padrastros esta posicion donde la madre le pone un coto, y dice si me meto es malo
y si no me meto es malo, no sabe qué hacer, es una posicion muy ambivalente, son situaciones de
triangulacion que se trabajan mucho en terapia familiar. Vid. Anexo 13 de entrevista a informante
clave realizada a la Doctora en Psicologia Patricia ARES Muzio.

%9 Muy a tono con esta reflexion, refiere CHAVES que la verdadera paternidad exige una concreta
relacion paterno-filial, padre e hijo que se traten como tal, de donde emerge la verdad
socioafectiva. Vid. CHAVES, Marianna. “A crianca e o adolescente e o parentesco por afinidade nas
familias reconstituidas”, en Maria Berenice Dias (org.), Direito das familias, Contributo do IBDFAM
em homenagem a Rodrigo da Cunha Pereira, Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2009, p.
488.
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procurandose de esta manera lograr una mayor proteccion de los nifios, nifias y
adolescentes sin de ningin modo excluir o reemplazar la participacién de sus
progenitores. Bajo este panorama, parece atinado recordar que, en Ultima
instancia, toda decision en la materia debera regirse por un principio fundamental:

el interés superior del nifio”.?"°

2.2.5. El derecho del menor a ser escuchado

En pos de la aplicacion del principio del interés superior del nifio, la nifia y el
adolescente ante la decision acerca de la guarda del hijo a favor del padre/madre
afin, se impone el andlisis del presupuesto encauzado al derecho del menor de

271

edad a ser escuchado,”* asi como su reconocimiento en tanto sujeto de derecho

272

y en atencion al principio de capacidad progresiva,*“ que implica la participacion
por los nifios, las nifias y los adolescentes en las decisiones que les atafien,
conforme a su desarrollo y grado de madurez.

Al interpretar los preceptos en cuestion, se revela que los derechos de los nifios
Nno se encuentran en expectativa hasta que estos alcancen la mayoria de edad y
puedan ejercerlos, sino que, por el contrario, son derechos que se practican en
virtud de la evolucion de sus facultades.

Concuerda la autora con SILLERO CROVETTO, cuando afirma que “la Convencion,
en este tema deja bastante margen de interpretacion, garantiza el articulo 12 a los

nifios, el poder expresar su opinion liboremente en todos los asuntos que les

% vid. CALoIERO Yamila, “De los hechos al Derecho: El reconocimiento legal de la figura del

progenitor afin”, Diario DPI. Suplemento Derecho Civil, Bioética y Derechos Humanos, no. 14, 5 de
Mio c_ie 201,6. p. 4. - B _ )

Vid. articulo 12 de la Convencion de los derechos del nifio. Al referirse a este articulo, la

Observacién General no. 4 del Comité de los derechos del nifio dispone en su articulo 8 que para
gue los adolescentes puedan ejercer debidamente y con seguridad este derecho, las autoridades
publicas, los padres y cualesquiera otros adultos que trabajen con los nifios o en favor de estos
necesitan crear un entorno basado en la confianza, la comparticién de informacién, la capacidad
de escuchar toda opinion razonable que lleve a participar a los adolescentes en condiciones de
igualdad, inclusive la adopcién de decisiones. Vid. Observacion General no. 4, Centro de
Investigaciones Innocenti de la UNICEF, Florencia, 2002, p. 2.
"2\/id. articulo 5 de la CDN. Al referirse a este articulo la Observacién General no. 4 del Comité de
los derechos del nifio dispone en su articulo 7 que el Comité cree que los padres o cualesquiera
otras personas legalmente responsables del nifio estdn obligadas a cumplir cuidadosamente con
sus derechos y obligaciones de proporcionar direccion y orientacion al nifio en el ejercicio por
estos Ultimos de sus derechos. Tienen la obligacion de tener en cuenta las opiniones de los
adolescentes, de acuerdo con su edad y madurez, y proporcionarles un entorno seguro y propicio
en el que el adolescente pueda desarrollarse. Los adolescentes necesitan que los miembros de su
entorno familiar les reconozcan como titulares activos de derecho, que tienen capacidad para
convertirse en ciudadanos responsables y de pleno derecho cuando se les facilita la orientacion y
direccién adecuadas.lbidem, p. 3.
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afecten y que, en el momento de tomar decisiones, Sus opiniones sean
debidamente tomadas en cuenta. Sin embargo, el mismo precepto condiciona el
ejercicio de este derecho, en cuanto exige “que el nifio esté en condiciones de
formarse un juicio propio y de que se tomen en consideracion sus puntos de vista
en funciéon de su edad y grado de madurez”’. Se incluyen restricciones que
dependen de la interpretacion discrecional de los que tienen el poder
correspondiente” .’

En esa misma linea de reflexibn, MADRIGAL MARTINEZ-PEREDA expresa que el
derecho del nifio a ser escuchado tiene su contrafaz en el deber de padres,
tutores, profesionales de la educacion o del Derecho, de escuchar lo que el nifio
tiene que decir sobre sus deseos, anhelos, o preferencias.””

En el proceso de la escucha se distinguen dos momentos: el acto de oir y el de
escuchar, pues, aunque ambos son imprescindibles, ha de darse al segundo todo
su sentido. Una escucha atenta que conecte con el nifio concreto que se expresa
y CuyoO interés esta en juego y que permita superar el prejuicio, los esléganes, las
ideologias y lenguajes supuestamente técnicos del adulto llamado a decidir o

apoyar la decision.*”

"3 vid. SILLERO CROVETTO, Blanca, “Interés superior del menor y responsabilidades parentales

compartidas: Criterios relevantes”, Actualidad Juridica Iberoamericana, IDIBE, no. 6, febrero 2017,
pp. 13 y 14. Por violentar el derecho del menor a ser escuchado, el Estado espafiol fue inculpado
por el TEDH al dictar la Sentencia de 11 de octubre de 2016, en el asunto Iglesias Casarrubios y
Cantalapiedra Iglesias contra Espafia, a indemnizar a la madre de dos hijas menores por
vulneracién por la justicia espafiola ante el rechazo del juez de oir personalmente a la hija mayor
de doce afios y la ausencia de toda motivacién por parte de aquel para rechazar tal peticion. La
madre demandante y sus hijas se quejaban del rechazo de los tribunales a oir personalmente a las
menores, de forma que solo se conocia la relacion que mantenian con su padre por terceras
personas (disponible en http://www.echr.coe.int/pages/home.aspx?p=home, consultado el 27 de
octubre de 2018). La doctrina del Tribunal Constitucional espafol ha establecido con claridad la
nulidad de aquellas resoluciones judiciales relativas a hijos menores de edad, dictadas por el Juez
en procesos de familia sin haberse practicado la exploracién de los menores. En tal sentido, en
Sentencia de 20 de octubre de 2013, analiza el derecho del menor a ser oido, recoge la normativa
aplicable y considera necesaria la practica de la audiencia de los menores, de forma que procede
declarar la nulidad de la sentencia y la retroaccion de actuaciones para que, antes de resolver
sobre la guarda y custodia de los menores, se les oiga en la forma adecuada a su situacion y a su
desarrollo  evolutvo y cuidando de preservar su intimidad. Disponible en
http://www.poderjudicial.es, consultado el 25 de octubre de 2018.

2"\/id. MADRIGAL MARTINEZ-PEREDA, C., “Tension y extension de los derechos...”, cit., p.110.
*"Ibidem, pp.110 y 111. En la antes referenciada Instruccién no. 216 del Consejo de Gobierno del
Tribunal Supremo Popular se han establecido las reglas minimas para la escucha de menores de
edad en la tramitacion de los procesos de naturaleza familiar y en especial para que prevalezca el
interés superior del nifio. Vid.Instruccion no. 216/2012, aprobada por el Consejo de Gobierno del
Tribunal Supremo Popular, publicada en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicion
Ordinaria, no. 21, de 22 de junio de 2012.
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Si bien es trascendental conocer la opinién del nifio en el asunto del que es el
principal protagonista, ello no significa hacer necesariamente lo que diga, se
impone valorar su opinion con el resto de los argumentos del caso, a fin de que no
devenga arbitro de cuestiones que estan mas alla de su responsabilidad, pues a
pesar de alcanzar una madurez y desarrollo adecuados, existe la probabilidad de
gue su interés superior tenga coincidencia con sus opiniones y deseos; por
supuesto, en tanto estos se hayan expresado en un marco de auténtica libertad.””
En cuanto a la edad a partir de la que es ineludible escuchar a los nifios,
KEMELMAJER DE CARLUCCI, luego de reconocer que la Convencion de los derechos
del nifilo no establece una edad minima, consider6 que bien podria el Derecho
interno establecerla, siempre que utilizara pautas razonables.?”’

En total coincidencia con la argumentacion que antecede, apunta la investigadora
gue los Estados estan obligados a garantizar el derecho del nifio a expresar sus
opiniones sin limitaciones, con absoluta libertad, en tanto el articulo 12 de la CDN
protege la opcion que tienen estos a formarse un juicio propio, a ser escuchados y
a que su opinion sea tenida en cuenta en los asuntos que le conciernan, todo ello
en virtud de su capacidad progresiva y de la aplicacion del principio del interés

superior del nifio de manera integra.?”®

’® sentencias firmes del TMP de Matanzas evidencian el tratamiento que se le concede a la

escucha de los menores de edad que se encuentran vinculados a los procesos de guarda y
cuidado y su valoracién, unidos al resto de medios probatorios que se aporten al proceso. Vid.
Sentencia 193 de 30 de mayo de 2017, que considera: “[...] hecho manifestado por los nifios
durante la escucha que les fue realizada, [...] en el presente asunto, resulta beneficioso mantener
el estado actual de convivencia y cercania entre A y B con su padre”;Sentencia 354 de 20 de
noviembre de 2017, que dispone: “...] la escucha realizada a la infante, que demostré al plenario
el temor que la misma siente hacia la figura materna, y a permanecer con ella lejos de la presencia
de otro adulto”,Sentencia 317 de 31 de octubre del 2017, que considera: [...] aesto se adiciona, el
resultado de la escucha a la menor, [...] que evidencia el temor de la menor a regresar al hogar
materno”. Consultadas en legajos judiciales en la sede del Tribunal Municipal Popular de
Matanzas, en fecha 12 de marzo de 2019.

#"'\/id. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, “El derecho constitucional del menor a ser oido”, en
Revista de Derecho Privado y Comunitario en la Reforma Constitucional, no.7, Editorial Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 1994, p. 25.

"8 E| TSP de Cuba, en Sentencia no. 941 de 26 de diciembre de 2014, atendiendo al principio del
interés superior del nifio, sefiala que:“ese interés superior en lo que a su persona se refiere, es
todo lo que contribuye a mejorar o evitar un perjuicio en su esfera psicoldgica y biopsicosocial,
tomando como base su edad, y su estado de desarrollo fisico e intelectual; en ese sentido, se
pueden distinguir dos aspectos en el desarrollo intelectual del nifio; por una parte, lo que se puede
llamar el aspecto psicosocial, es decir, todo lo que el nifio recibe desde afuera, aprende por
transmision familia, escolar o educativa en general; y ademas, existe el desarrollo esponténeo; a
saber, psicoldgico, que es el desarrollo de la inteligencia propiamente dicha; lo que el nifio aprende
0 piensa que no se le ha ensefiado, pero que descubre por si solo; asi el limite mas importante al
gjercicio de la patria potestad esta fundado en el respeto a los intereses del menor”. Vid. Boletin
del Tribunal Supremo Popular, de 2014, disponible en
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NAVARRO GONZALEZ, en esta propia linea de razonamiento, asegura: “Tal es la
relevancia que se le otorga a las manifestaciones del menor que el Tribunal
Supremo en su sentencia de 20 de octubre de 2014 (La Ley 149445/2014),
acuerda la nulidad de oficio de la Sentencia recurrida en casacion y ordena
retrotraer las actuaciones al momento anterior a dictar sentencia para que antes
de resolver sobre la guarda y custodia de los menores, se oiga a los mismos”.?”

De todo lo antes expuesto, a juicio de quien suscribe, el derecho del menor a ser
escuchado es una arista esencial en la aplicacion del principio del interés superior
del niflo y se considera satisfecho cuando se entiende como un posicionamiento
hacia los nifios, las nifias o los adolescentes, mas que un Unico momento de
escucha, que le facilita el conocimiento sobre el proceso en el que estan
inmersos, los pasos que lo componen, las repercusiones que puede tener en su
vida, los momentos en los que puede intervenir, las posibilidades ante una
inconformidad con la decision tomada. En virtud de ello se debe garantizar la
escucha en condiciones adecuadas, que sea especialmente tenido en cuenta en
la decisidn, que se trate de un elemento de peso a la hora de determinar el interés
superior del nifio. En tal sentido, adquiere mas peso a medida que el nifio posee
mas madurez que se argumente en la resolucién judicial o instrumento notarial la
valoracion de la escucha, especialmente cuando lo decidido se aparte de lo
expresado por el nifio, la nifia y el adolescente, en tanto si se cumplen estos
requisitos, se ha disfrutado de este derecho, aunque no se muestren satisfechos

con la decision.
2.3. Alcance de laguarday cuidado atribuida al padre/madre afin

Resulta factible la valoracion concreta del alcance de la guarda y cuidado del
menor de edad a favor del padre/madre afin, entendida esta como la dimensién
de dicha funcién ante la concurrencia de los postulados analizados con vistas al
logro del bienestar de los nifios, las nifias y los adolescentes bajo la cobertura que
brinda la CDN, y esencialmente con la aplicacion del principio del interés superior

del nifo. Esta afirmacidon es coherente con los criterios de NUNEz NUNEZz, cuando

http://mww.tsp.gob.cu/sites/default/files/documentos/boletin-2014.pdf, consultado el 17 de
noviembre de 2018.

2%/id. NAVARRO GONZALEz, Carolina, “Guarda y custodia de adolescentes: Su voluntad como
criterio decisor relevante”, diario La Ley, no.9154, Editorial Wolters Kluwer, 8 de marzo de 2018,

p.1.
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afirma que las decisiones que tome el juez en interés del menor siempre deberan
ir dirigidas a buscar evitar las carencias del menor, tanto en el plano afectivo como

formativo, de forma que se favorezca el desarrollo integro de su personalidad.”
2.3.1. De las atribuciones

El sostenimiento de vinculos afectivos con los hijos de la pareja le facilita al
padre/madre afin que se intensifique el instituto del cuidado personal, con
marcada incidencia en la formacion y educacién de estos, dispuesto a participar
colaborativamente en los actos cotidianos del menor de edad, con la finalidad de
procurarle un bienestar psico-afectivo sistematico.

Considera CAGLIERO que dentro de los deberes del padre o madre afin se
encuentran los siguientes: cooperar en la crianza y educacion; realizar los actos
cotidianos relativos a la formacién del hijo en el ambito doméstico; adoptar
decisiones ante situaciones de urgencia y aportar alimentos, en forma
subsidiaria.”

Para Diez-Picazo, el cuidado comprende la convivencia con el hijo y su
alimentacion en especie;*®* sin embargo, a criterio de la autora, las atribuciones
propias de la responsabilidad de guarda y cuidado del padre/madre afin son
coincidentes con el deber de los progenitores a tener consigo a su hijo menor de
edad, pero con la nota complementaria y de auxilio de quien no ostenta la
titularidad de la patria potestad.

Visto de esa manera, las atribuciones del padre/madre afin guardador inciden en
todas las aristas de la vida del menor que se encuentra bajo su custodia, sin
embargo, para lograr la admision satisfactoria de estas facultades por parte de
este se requiere que prime el respeto y el carifio entre ellos, de ahi que coincida
con CURTI cuando apunta que “el afecto no siempre sigue los postulados del
parentesco y, por lo tanto, la ley debe admitir que, en ciertos supuestos facticos

en el que el afecto estd muy presente, se esté legitimado para reclamar el respeto

*8Vid. NURiEz NUREZ, Maria, “La imposibilidad del ejercicio de la guarda y custodia de los menores

por sus progenitores: su concesion a abuelos u otros familiares”, en La Ley - Derecho de familia,
no.3, julio 2014, p.89.

lVid. CAGLIERO, Yamila S., “La figura del progenitor afin en el nuevo Cédigo Civil y Comercial”, en
DJ 03/12/2014, 8, cita online: AR/DOC/4001/2014, consultado el 23 de junio de 2017.

8V/id. Diez-Picazo, Luis, “La situacion juridica del matrimonio separado”, en Revista de Derecho
Notarial, Colegios Notariales de Espafia, Afio IX, no.31, enero-marzo 1961, p.105.
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de este vinculo factico que pretende tener su lugar en el campo juridico”.”®®

Es evidente que las atribuciones de guarda otorgadas al padre/madre afin tienen
un alcance limitado y no integran la esfera de disposicion del patrimonio del
menor. Segun LINACERO DE LA FUENTE, el guardador del hijo menor decidira sobre
actos usuales que requiere el cuidado del menor y en el aspecto patrimonial se
pudieran considerar los actos de administracion ordinaria de bienes del menor
(gestiones bancarias de rutina, inventario de bienes, reparaciones necesarias o de
conservacion).”®'En la misma linea de andlisis, FERRER | RIBA considera que hay
gue entender que corresponden al guardador las facultades relacionadas con el
deber de ocuparse del menor en todo aquello que afecta la convivencia y a las
atenciones personales;”® mientras CALLEJO RODRIGUEZ califica estas atribuciones
como “ejercicio de la custodia ordinaria, lo que implica solamente la posibilidad de
que los menores convivan en el domicilio con los terceros, ejerciendo las
responsabilidades de su guarda. Entonces, los progenitores mantendran el
ejercicio de la patria potestad, entendida como la facultad de tomar en nombre de
los menores cuantas decisiones afecten a su salud, formacion y educacionl...]
guedando los terceros facultados para tomar las decisiones mas secundarias que
afecten la vida ordinaria de los menores”.*

En virtud de la dindmica en que se desarrolla la familia ensamblada, se considera
gue el padre/madre afin que tiene voluntad y afecto sostenido por la descendencia
de su pareja tiene la oportunidad de asumir las responsabilidades que inciden en
el dia a dia de los hijos, tales como alimentacién, atenciones médicas, educativas,
transmision de valores, en fin, es la prerrogativa que le asiste al desarrollar una

convivencia estable con su hijo afin.

83 \/id. CurTI, Patricio Jesus, “La figura del progenitor afin”, en Marisa Herrera, Gustavo Caramelo

y Sebastian Picasso (directores), Codigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado, tomo I, 1°
edicion, Editorial Infojus, Ciudad Autébnoma de Buenos Aires, 2015, p. 271.

8%\/id. LINACERO DE LA FUENTE, Maria, “Custodia de menores. Conflicto entre el padre y los
abuelos”, en Poder Judicial, no. 30, junio 1993, p.150.

*®Vid. FERRER | RiBA, Josep, “Comentario a la Sentencia de 29 de marzo de 2001 (Atribucion
judicial de la guarda y custodia de una menor a sus abuelos maternos)”, enCuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, no. 50, enero-marzo 2002, p.83.

%Vid. CALLEJIO RODRIGUEZ, Carmen, “La atribucion de la guarda y custodia...”, cit., p.299.
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2.3.2. Latemporalidad y excepcionalidad

Con alcance general, la decision de otorgamiento de la guarda y cuidado de los
menores de edad sujetos a patria potestad tiene un caracter temporal,®’ en tanto
si las circunstancias que originan la decisiébn adoptada al ocurrir el divorcio o
separacion de los padres varian, pues con este cambio de situacion también se
puede modificar la medida que inicialmente se adopt6. De manera que se
considera que las decisiones concernientes a esta determinacion tienen un efecto
juridico de caracter relativo.

Al cumplimentarse los postulados que antes fueron expuestos para valorar la
concesion de la guarda y cuidado a favor del padre/madre afin, este asume las
atribuciones de esta funcién unido al progenitor guardador o ante la imposibilidad
de este de continuar con tal desempefio; visto asi, queda definido su caracter
secundario.

La concesion de la guarda y cuidado a favor del padre/madre afin se sujeta
ademas a la excepcionalidad de esa condicidn, en tanto este no es titular de la
patria potestad, pero puede ejercer funciones propias de esta, dada la
concurrencia de las circunstancias que originan dicha decision, razon que permite
afirmar que la atribucion de la guarda y cuidado a favor de una persona distinta a
los progenitores, solo halla su fundamento en la proteccion del interés superior de
los nifios, las nifias y los adolescentes y el desarrollo de un vinculo socioafectivo
solido entre los miembros afines del nacleo familiar.

La posibilidad de atribucion de la guarda a favor de un tercero encuentra
proteccion juridica en el parrafo 3 del articulo 9 de la CDN, cuando dispone que
los tribunales pueden determinar que un hijo sea separado de sus padres cuando

sea necesario para garantizar el interés superior de los nifios, las nifias y los

" La temporalidad de las decisiones relativas a la guarda y cuidado de los menores sujetos a la

patria potestad encuentran su respaldo en las siguientes resoluciones judiciales del TMP de
Matanzas:Sentencia no. 73 de 31 de marzo de 2016,que modifica la guarda y cuidado del menor
gue ostentaba la madre a favor del padre, que considera, entre otras razones, que “...Jen la
actualidad el menor encuentra mayor estabilidad en el hogar paterno pues alli posee su propia
habitacién, conserva el medio afectivo con el que se identifica plenamente” igualmente la
Sentencia no. 193 de 30 de mayo de 2017, la cual modifico la guarda y cuidado de los menores a
favor del padre en tanto [...J] se han modificado las circunstancias entorno a los menores, lo que
propicia la necesidad de modificar el régimen de guarda y cuidado que previamente les fue
determinado mediante resolucién judicial”.Sentencias consultadas en legajos judiciales en la sede
del Tribunal Municipal Popular de Matanzas, en fecha 12 de marzo de 2019.
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adolescentes,”®

en virtud del derecho de estos a convivir en familia y preservar las
relaciones familiares.

Afirma ALBERRUCHE que esta excepcionalidad se justifica en la similitud que esta
medida posee frente a la privacion de la patria potestad, que no solo despoja a los
padres del cuidado personal de los hijos, sino del resto de las funciones
parentales que involucra dicho instituto, que pasan a ser ejercidas por el tercero
guardador con caracter tutelar.’®En linea similar de reflexién, DE Los Mozos y
HERRERO GARCIA apuntan que el juzgador adoptara esa solucién en circunstancias
excepcionales, porque esta modalidad de guarda priva a los progenitores de la
convivencia del hijo al asumir el tercero esas funciones, debido a lo cual se ha
considerado por la doctrina que solo podria justificarse tal decision ante la
presencia de las mismas causas que conducirian a privar a los progenitores de la
patria potestad.*”

No coincide plenamente la autora con esta ultima afirmacién, en tanto la funcion
de guardador del padre/madre afin no trae consigo la privacion de la patria
potestad de los progenitores, pues esta puede ser complementaria o de
delegacion subsidiaria, dada la imposibilidad de desempefio del progenitor/a
guardador/a.

En semejante linea de razonamiento, se considera por la autora que tanto la
temporalidad como la excepcionalidad de esta funcién concedida al tercero
cualificado, o sea, en caracter de padre/madre afin, deviene de la posicién que

ocupa en el seno familiar ensamblado, sobre la base de una relacion marital,

2By/id. articulo 9, tercer parrafo, de la CDN. El TSE se ha pronunciado en cuanto al otorgamiento

de la custodia a un tercero. En tal sentido ha dictado la Sentencia no. 679 de 20 de noviembre de
2013, que otorga la custodia a un tercero que no tenia vinculo de parentesco alguno pero que
habia convivido con la menor como si fuese su padre, sefialando el Alto Foro que uno de los
motivos por los que se otorgd la guarda y custodia a persona distinta a los progenitores lo ha sido
las especiales relaciones que ha tenido con este, que ponen de manifiesto los lazos afectivos que
les unen, de ahi que el interés de la menor va a quedar plenamente protegido con esta decision.
También la Sentencia no. 47 de 13 de febrero 2015 admite la posibilidad de atribuir la guarda y
custodia de un menor a persona distinta de sus progenitores, por las especiales circunstancias que
han rodeado la vida y crecimiento del nifio, en consideracion a que debe primar en las relaciones
familiares el interés del menor. Disponible enhttp://www.poderjudicial.es, consultado el 20 de
octubre de 2018.

%Vid. ALBERRUCHE DiAz-FLORES, Maria M., “Atribucién de la guarda y custodia del menor a un
tercero, no a sus progenitores”, en La Ley Derecho de familia, no.3, julio 2014, p.74.

*%Vid. DE Los Mozos, José Luis y Maria José HERRERO GARCIA, “Comentario al articulo 103, en
José Luis La Cruz Berdejo (coordinador), Comentarios al nuevo Titulo 1V del Cédigo Civil, Editorial
Civitas, Madrid, 1982, p. 858.
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formalizada o no,***

preexistente con el progenitor/a guardador/a, de la
imposibilidad del desempefio de la condicién de guardador que es preferente de
los padres y de la tipicidad de los postulados, que anteriormente fueron
razonados, por lo cual se concluye entonces que, en razén de la realidad cubana,
el estatuto del padre/madre afin debe prevalecer en tanto sea esta decision la que
proteja los intereses de los menores de edad que conviven en la modalidad

familiar ensamblada.
2.3.3. El caracter de la concesién de guarda y cuidado

La figura del padre/madre afin y su consecuente condicion de guardador tienen su
origen en los sélidos vinculos afectivos®” que se establecen entre este y el hijo de
su pareja, formalizada o no; en tal orden se impone reconocer legalmente una
relacién afectiva que ya existe en la sociedad.”*

Por su parte, GROSMAN y MARTINEZ ALCORTA consideran que el “padre afin” evita
convertirse en una figura sustitutiva y cumple una labor mas o menos auxiliar.**

El conyuge o conviviente en el ejercicio de su rol diario con el hijo afin, en virtud
de la convivencia estable que sostienen, puede decidir ante escenarios que lo

exigen al estar involucrado afectivamente con el menor. Una actuacién contraria

#1 gobre este particular, parece conveniente sefialar que la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, en el caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, del 24 de febrero de 2012, interpretd que el
concepto de vida familiar no esta reducido Unicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos
familiares de hecho donde las partes tienen vida en comun por fuera del matrimonio. Disponible
enhttp://www.corteidh.or.cr., consultado el 11 de octubre de 2018.

*2En ese sentido, SiLva afirma que el interés superior del nifio estd en que se reconozca su
realidad familiar, cualquiera esta sea; en tanto lo importante es sumar referentes afectivos a su
favor, debiendo brindarse un cabal reconocimiento a la funcién parental que todos los implicados
efectivamente desempefian. Vid. SiLva, Sabrina, “La triple filiacién instalada en el escenario
juridico. Sobre como interpretar sus efectos juridicos en el campo de la responsabilidad parental”,
en Letra Derecho Civil y Comercial, 2, afio |, 2016, p.110.

3 a Corte Suprema de Justicia de Colombia dicté la Sentencia de fecha 9 de mayo de 2018,
donde dispuso que “era necesario ir mas alla de las concepciones tradicionales, el grupo familiar
no solo se constituye por el vinculo biolégico o juridico, sino también a partir de las relaciones de
hecho o crianza, edificadas en la solidaridad, el amor, la proteccion, el respeto, en fin, en cada una
de las manifestaciones inequivocas del significado ontoldégico de una familia y reconocio la
necesidad de brindar proteccién a la nacida de la afectividad”. El referido érgano judicial, en
Sentencia de fecha 19 de octubre de 2017 enfatiz6 que ‘/...Jla ruptura de los lazos afectivos
creados durante afios de convivencia familiar entre un menor y quien de forma voluntaria
reconocio la paternidad respecto suyo, se ocup6 de su crianza y los integré a su familia, genera en
el primero una afectacion psicolégica como consecuencia de verse truncados dichos lazos
afectivos”. También la referida Corte dispuso en Sentencia de 23 de octubre de 2015 que‘/...Jla
familia de crianza como aquella en las que priman vinculos afectivos entre el menor y los
integrantes de dicha familia, desarrollados durante un periodo de tiempo suficiente para el
desarrollo de sentimientos familiares”. Sentencias disponibles enhttp://www.cortesuprema.gov.co.,
consultado el 18 de octubre de 2018.

#%Vid. GRosMAN, Cecilia P. e IreneMARTINEZ ALCORTA, Familias ensambladas..., cit., p.89.
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implicaria dar la espalda a la dinamica familiar diaria, ello con independencia del
cumplimiento o no por el padre no guardador de los deberes que emanan de la
titularidad y el ejercicio de la patria potestad, lo que denota que con ello no se
pretende la sustitucion de aquel, sino la consolidacién del vinculo familiar y el
otorgamiento al afin de una participacién activa en el desarrollo y la crianza del
hijo de su pareja.

En referencia al tratamiento que el CC y C argentino le ofrece a esta temética,
BASSET apunta tres clasificaciones a las posibles situaciones descritas, al tiempo
gue brinda varios ejemplos en cuanto a regulacién sustitutiva, la adopcion del hijo
del conyuge o de integracion.” El ejemplo de regulacién complementaria seria el
estatuto del padre/madre afin en el nuevo Derecho argentino.”® Finalmente, un
ejemplo intermediario entre ambos es el de la delegacion de la responsabilidad
parental en el nuevo Derecho argentino, que desplaza sustitutivamente el ejercicio
de la responsabilidad parental, pero lo hace temporaneamente: combina
elementos sustitutivos y complementarios.*’

La realidad cubana impone un analisis de la concesion de estas facultades, desde
la perspectiva de precisar el momento y la situacion familiar que la motivan, en

tanto ante la presencia de un matrimonio o union convivencial ensamblado, el

% ge trata de una solucién legal de carécter definitivo, en tanto la adopcién, al menos en la

legislacion cubana, tiene un caracter pleno y ante ella el padre adoptivo asume los deberes, los
derechos y las obligaciones que emanan de la titularidad y el ejercicio de la patria potestad y el
menor adoptado rompe los vinculos legales con su familia biolégica. La Corte Constitucional de
Colombia, en Sentencia T-606/13, al resolver un asunto relativo a otorgar a la hija de la conviviente
de uno de sus trabajadores iguales derechos que los que goza la hija biolégica de este, indic6 que
no es valido el razonamiento realizado,]...Jpues exigir vinculos juridicos o naturales no toma en
cuenta la segregacion que podria generarse en familias ensambladas. Asimismo, manifesté que
también resulta lesivo exigir como requisito la adopcion de la menor pues esto implicaria que
renuncie a la filiaciéon con la familia de su fallecido padre biolégico”.

2% Como apoyatura a esta afirmacion se alega lo dispuesto por la Sala Il de la Camara de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, que en 3 de febrero de 2015 dicté resolucion estimando la accion de amparo interpuesta y
declar6 la inconstitucionalidad del articulo del Reglamento de Afiliaciones de una obra social
ordenando que procediese a afiliar al menor, hijo de la mujer con la que el actor se encuentra
unido civilmente. En esta misma linea de reflexion, el Juzgado en lo Contencioso Administrativo y
Tributario no. 14 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en fecha 24 de noviembre de 2016
conoci6 de la interposicion de una accion de amparo de una empleada de planta permanente de la
legislatura de la Ciudad de Buenos Aires, a fin de exigir el pago de asignaciones familiares
respecto de la hija de su esposo que formaba parte del grupo familiar. La camara, al confirmar la
sentencia, también hizo hincapié en que ‘la familia no se limita, en forma exclusiva, a los
individuos que son parientes ni a los conyuges, sino que incluye otras formas de relaciones
humanas en las cuales sus miembros se encuentran unidos por lazos de solidaridad, convivencia,
respeto y afecto”. Sentencias disponibles en http;//www.ijudicial.gob.ar., consultado el 14 de
octubre de 2018.

#"vid. BasseT, Ursula C., “La responsabilidad parental frente a la figura del progenitor afin”, en
Revista Cadigo Civil y Comercial, agosto de 2015, p.103.
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padre/madre afin complementa las responsabilidades del progenitor guardador al
ejecutarlas de conjunto con este, en tanto es el colaborador en las actividades que
desarrolla el hijo en la cotidianidad y participa en la organizacion del hogar, en la
transmision de valores y modelos de conducta, convirtiéndose ademdas en
colaborador en cuanto al sostenimiento econémico de los hijos afines, funcién que
le viene dada precisamente porgque son obligaciones resultantes de la union de la
pareja, sea formalizada o convivencial.”*®

Pueden también delegarse las facultades del progenitor guardador en el
padre/madre afin con caracter subsidiario cuando existe la imposibilidad temporal
de este para desempefiar sus deberes parentales (puede ser en el supuesto de
viaje, discapacidad o capacidad restringida) y el progenitor no guardador no
muestre interés en asumir el ejercicio, o incluso le resulta imposible hacerlo. Ello
impone un respaldo legal en tanto son situaciones enmarcadas en la cotidianidad
cubana.

Afirma LUJAN que “sera el juez, quien, como director del proceso deba establecer
el grado preciso de certeza para justificar que a un no-pariente pueda permitirsele
el rol de guardador, tomando para ello los recaudos necesarios a fin de disponer
con caracter cautelar y de manera urgente una modificacion del régimen de
cuidado que ejercian los progenitores [...]bajo los principios de inmediacion, tutela
judicial efectiva, oficiosidad, oralidad, activa participacion en el proceso de los
nifios y adolescentes y ser resueltos conforme a su interés superior [...]siempre
existird un control judicial para valorar si los hechos acaecidos pueden o no ser
inmersos en el texto legal, impidiendo el abuso y la delegacién impropia de los

deberes parentales”

29%y/id. MENDEZ TRUJILLO, Iris M., “El progenitor afin en la familia ensamblada cubana”, en Revista

Critica de Derecho Privado, no.14, La Ley, Uruguay, 2017, p. 1226.

29vid. LUJAN Daniel, “Guarda a un tercero”, disponible en
https://www.pensamientocivil.com.ar/system/files/2016/06/Doctrina2397, consultado en 13 de
febrero de 2019. En este sentido, a consideracion de la investigadora, una decisién de esta
naturaleza, siempre que se suscite en una situacion de conflicto familiar, debe ser tomada por el
organo jurisdiccional competente, que arribara a una decision en virtud de la aplicacion en el caso
concreto de los presupuestos facticos expuestos, sin que estos sean interpretados de manera
absoluta y respondan al interés superior del nifio. Sin embargo, de no primar conflictos y todas las
personas implicadas en el asunto mostrar su conformidad con una decisién al supuesto especifico
de que se trate, puede instrumentarse ante funcionario fedante, siempre que ademas concurra el
Fiscal para dictaminar el asunto en cuestion y asuma el control legal del acuerdo parental que se
defina.
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El hecho de regular la postura de guardador del padre/madre afin en la familia
ensamblada cubana rompe con el andlisis arcaico de considerar que la crianza de
los menores de edad es solo responsabilidad de sus progenitores, pues el alcance
de esta modalidad familiar comprende a todos los adultos que en ella conviven, de
ahi la necesidad de crear un estatuto legal donde se regule el rol que le
corresponde al tercero cualificado en relacion con el hijo de su nueva pareja. En
tal sentido, ejerce una autoridad que deviene de su incorporacion al ndcleo
familiar, es participe de la que le corresponde al progenitor guardador, salvo que
este Ultimo esté imposibilitado de ejercerla y en virtud de la proteccién de los
intereses del menor sea esa la decision mas conveniente.

Define la investigadora que la guarda con caracter complementario del
padre/madre afin se evidencia cuando este participa en las actividades cotidianas
qgue imbrican a la familia en su totalidad—o sea, los adultos sean o0 no
progenitores—, desempefa responsablemente las funciones encaminadas a
garantizar la proteccion y el beneficio de los menores de edad, tales como
actividades escolares, vistas como reuniones de padres, limpieza de la escuela,
preparacion de festivales infantiles o cualquier otra que se desarrolle en este
medio, de igual manera sucede cuando ante enfermedades de estos se asume su
cuidado o la responsabilidad de brindar alimentos (digase ropas, calzados,
utensilios escolares, comida, o cualquier otro bien), tendentes a satisfacer las
necesidades del nifio, la nifia o el adolescente, en fin, todas las responsabilidades
gue emanan de la convivencia estable y afectuosa de la familia.

A juicio de la autora, la delegacién subsidiaria se ejemplifica cuando por razones
de trabajo, enfermedad e incluso de indole personal, el progenitor guardador se
ausenta temporalmente del hogar, o encontrdndose presente, por razones de
discapacidad no puede asumir integramente el rol familiar que desempefia y
delega en el padre/madre afin sus responsabilidades de caracter personal
derivadas del ejercicio de la patria potestad.

Todo ello sucede porque le resulta imposible al progenitor no guardador asumir la
guarda y cuidado dado que ha fallecido, se ha mostrado siempre ausente a la
crianza de su hijo y no tiene interés, reside fuera del pais, o incluso no se opone a

gue sea el padre/madre afin quien se responsabilice legalmente con esta funcion.
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En este orden de andlisis, solo resta agregar que cada situacién que de esta
naturaleza se presente debe llevar un andlisis concreto al caso en cuestion, pero
todas deben enarbolar como paradigma que permite solucionarlas, la aplicacion
del principio del interés superior del nifio, unido a la proteccion de las relaciones

afectivas que surgen en el seno familiar ensamblado.
2.3.4. La guarday cuidado compartidos en familia ensamblada

La opcion por la custodia compartida implica reconocer que cada progenitor tiene
los mismos derechos y los mismos deberes ante sus hijos y en ese sentido la
define  HERNANDO RAMOS como “la asuncion compartida de autoridad y
responsabilidad de derechos y obligaciones entre los padres separados, en
relacién a todo cuanto concierna a los hijos comunes”.*®

La guarda compartida ha cobrado auge en los ultimos afios, de esa manera ha
sido acogida como modalidad preferente en virtud del principio de
corresponsabilidad parental, pues su aplicacion les facilita a los hijos sostener
vinculos afectivos con ambos padres en igualdad de condiciones.

El escenario familiar que posibilita la asuncion de la guarda compartida como
opcion preferente debe ser, segun se analiza, de relaciones armonicas y
equilibradas entre los progenitores, ajeno a vinculos de conflictividad que
generalmente subsisten después del rompimiento del matrimonio o la union de
hecho.

El articulo 650°" del CC y C de Argentina clasifica el cuidado compartido en
condiciones de caracter alternado cuando las decisiones que se precisan de la
convivencia se toman por el progenitor que tiene al menor de edad a su abrigo en
el momento en cuestion; y de caracter indistinto cuando pueden tomar decisiones
relativas a la crianza del hijo cualquiera de los dos progenitores,
independientemente de donde se encuentre el menor de edad. Sin embargo, todo
ello obliga a manifestar que las decisiones diarias sobre la vida, salud y educacion
de los hijos no se comparten, sino que se cumplen por quien desempefa la
funcidén de guarda, es decir, estara a cargo del progenitor a quien le corresponda

la custodia en ese momento, de acuerdo con lo convenido por los padres en el

%0vid. HERNANDO RAMOs, Susana, “El informe del Ministerio Fiscal en la guarda y custodia

compartida”, en diario La Ley, no. 7206, Seccion “Tribuna”, 29 de junio de 2009, ref. D-232 (La
Ley12953/2009).
*lvid. articulo 650 del CCy C de Argentina.
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acto de disolucion del matrimonio o contenido en escritura notarial sobre
determinacion de convenciones derivadas del ejercicio de la patria potestad; no
obstante, la expresion que comunmente se usa es “guarda compartida”.

El principio de corresponsabilidad parental enarbola la guarda compartida como
esencial funcion de guarda y cuidado. Ello exige especial predisposicion
psicoldgica, puesto que se impone un importante grado de consenso, respeto y
colaboracion, porque debe primar la actitud de cada uno en cuanto al respeto de
los derechos del otro, cooperar entre si y garantizar la relacién de los hijos con
ambos y con sus familias extensas, lo que, sin duda, evidencia la absoluta
necesidad de un elevado nivel de comunicacion fluida, madurez y comprension
reciprocos entre los progenitores.

En este sentido se ha pronunciado el TSE: el interés del menor exige un
“‘compromiso mayor y una colaboracion de sus progenitores tendente a que este
tipo de situaciones se resuelvan en un marco de normalidad familiar”, y afiade que
para la adopcion del sistema de custodia compartida se requiere un minimo de
capacidad de diadlogo entre los progenitores ya que sin este se abocaria a una
situacion que perjudicaria el interés del menor. Reitera el Alto Tribunal, como se
ha visto, que este sistema de guarda “requiere un minimo de colaboracion que
aparque la hostilidad y apueste por el didlogo y los acuerdos” **

Sobre la pertinencia de la guarda y cuidado compartida en el contexto familiar
ensamblado, es opinidén de la investigadora que mientras los padres asuman las
responsabilidades de esta modalidad de guarda con respeto y colaboracion, y a
su vez acojan la reconstitucion familiar que cada uno de ellos realiza, puede
lograrse con éxito la posibilidad de complementar la funcion del guardador por el
padre/madre afin, con el objetivo de crearle a los hijos menores de edad un
ambiente donde prime la armonia y la equitativa comunicacion entre los adultos,
donde se distribuya ademas, de forma responsable y proporcional, la atencion de
sus necesidades materiales, con la previsién de un sistema agil para la resolucion

de los desacuerdos que puedan surgir en el futuro.

De la interpretacion del articulo 88 del Cédigo de Familia vigente en Cuba, e

incluso tomando también como referente el articulo 130 de la ultima version del

%92 sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, no. 4082, de 19 julio de 2013;n0. 2650 de 2
julio de 2014, y no. 1159, de 9 marzo de 2016, disponibles en http://www.poderjudicial.es,
consultado el 15 de octubre 2018.
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Anteproyecto del Codigo de Familia de fecha 26 de mayo de 2011, la guarda
compartida puede asumirse en virtud de la voluntad de los padres cuando estos
no convivan, lo que evidentemente en sede de familia ensamblada propicia que el
menor pueda estar sujeto a la existencia de la familia ensamblada materna y de la
paterna, de manera indistinta, las que se obligan a trazar pautas para, de manera

armonica, participar en la crianza de los hijos.

Ante esta situacion, el padre/madre afin, en ambos extremos familiares, puede
asumir la funcién de guarda complementaria siempre que en él se tipifiquen los
postulados facticos que posibilitan esta concesién. Empero, de existir
impedimentos para que alguno de los progenitores pueda ejercer la funcion
compartida de guarda, se impone el analisis de la situacién para la variacion del
tipo elegido antes de valorar la delegacion subsidiaria a favor del padre/madre
afin, dado el derecho preferente que tiene el progenitor como titular de la patria
potestad, salvo que la modificacion del tipo de guarda contravenga el interés

superior de los menores de edad.’*

2.3.5. Limites en el desempefo de la funcion del padre/madre afin ante esta

concesion

Dada la naturaleza auxiliar de las responsabilidades que por la condicion de
guardador ejecuta el padre/madre afin, es l6gico que el primer limite que
encuentra la funcion que desempenia es el criterio de los progenitores del menor
de edad, esencialmente el que ostenta su guarda y cuidado, salvo que estos
atenten contra el bienestar de su propia descendencia.

El analisis que se haga sobre el asunto debe estar permeado de racionalidad y
equilibrio, pues es muy frecuente en la realidad cubana que el progenitor no
guardador se desentienda de los actos cotidianos de su hijo y solo con el animo

de provocar conflictos en la familia que ha creado su anterior pareja, se oponga a

%93 En ese sentido, afirman LoPES y PIETRA que “la guarda de un nifio —instituto de proteccién del

derecho de menores— a diferencia de otros pertenecientes al derecho civil, busca, por su caracter
genuinamente tuitivo, el interés del menor por sobre toda otra consideracion. Dicha guarda no
procura dar una solucion definitiva al problema del menor, ya que se halla afectada por la
transitoriedad de su vigencia, aunque intenta dar satisfaccion a las necesidades de amor, sostén y
comprension que tiene el nifio”. Vid., LoPES, Cecilia y Maria Luciana PIETRA, “Algunas reflexiones
en torno a la guarda”, en Revista de Derecho de Familia, 2014-lll, disponible en
AP/DOC/670/2014, consultado el 20 de diciembre de 2018.
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las funciones del padre/madre afin, sin valorar los perjuicios emocionales que le
crea a sus hijos con conductas de esa naturaleza.

El articulo 673%** del CC y C de Argentina deja claro, al regular los deberes del
progenitor afin, que en caso de discordia entre el progenitor y el padre/madre afin
predomina el criterio del progenitor, presupuesto que da por sentado que el
criterio del progenitor debe ser siempre mas beneficioso a los intereses del menor
de edad; sin embargo, en el caso cubano, sugiere esta postulante que la
condicién de titular de la patria potestad no debe primar ante la aplicacion del
principio del interés superior del nifio y, consecuentemente, ante situaciones
discrepantes entre los adultos, solo el 6rgano judicial puede resolver el asunto en
virtud del mencionado principio.

Desde esta perspectiva, GROSMAN afirma que “se confiere un lugar propio al
conyuge o compafiero/a del progenitor que convive con el hijo, con la admision de
su papel diferente, de apoyo a la funcion de los padres, ahuyenta el fantasma de
la competencia y evita los conflictos que nacen de un silencio legal”.**®
Coincidente con la postura que antecede, los actos que realiza el padre/madre
afin ante terceros deben concordar necesariamente con las facultades parentales
gue se le confieran, que solo alcanzan el contenido personal de la funcion de
guarda y cuidado y no los actos de disposicion de los bienes propiedad del menor
de edad, y tendran plena eficacia en tanto beneficie y proteja los intereses de
este.

Sostiene ALESI que “ante la separacién de la pareja, es posible que se presenten
casos en los que sea aconsejable otorgar el cuidado personal del nifio a su
progenitor afin para preservar su estabilidad emocional, como ocurre cuando éste
se ha ocupado de su atencion diaria con mayor dedicacion de tiempo en

comparacion con el padre o madre, desarrollandose un fuerte vinculo parental

%%vid. articulo 673 del CC y C de Argentina.

%%y/id. GRosMmaAN, Cecilia, “Sumar realidades familiares: la familia ensamblada en la reforma del
Cadigo Civil”, disponible en
http://www.pensamientocivil.com.ar/system/files/2015/01/Doctrina466.pdf, p.94, consultado el 26
de enero de 2015. En virtud de esta concesion a favor del padre/madre afin, quedd sentado un
precedente judicial con el pronunciamiento de la Corte Constitucional colombiana, cuando en
Sentencia C-145/10 de 3 de marzo de 2010 asever6 que esta clase de derechos son
instrumentales, cuyo ejercicio solo sera legitimo en la medida en que sirva al logro del bienestar
del nifio, de forma tal que no quedan a la voluntad y disposicion de sus titulares, en razén de que
no son reconocidos en favor de los sujetos a quienes se les confieren, sino a favor de los intereses
de los hijos. Disponible en http;//www.corteconstitucional.gov.co, consultado el 20 de octubre de
2018.
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[...]Jel mismo criterio sera utilizado ante el fallecimiento del progenitor, al ser
improcedente la atribucién ipso iure del cuidado personal del hijo al padre o madre
sobreviviente” **En similar sentido, GROSMAN y MARTINEZ ALCORTA consideran que
“cuando el nifio ha permanecido durante largos afios con el conyuge o conviviente
del progenitor, quien se ha hecho cargo cotidianamente de su cuidado, y si por
afladidura, han nacido nuevos hermanos de la unién, cambiar la guarda
significaria separar al nifio del grupo familiar al que puede sentir como su Unico
hogar, maxime si el contacto con el restante progenitor ha sido deficiente”.*”

La disolucion del vinculo matrimonial o de la union de hecho existente entre el
progenitor guardador y el padre/madre afin facilita la posibilidad de que el afin
sostenga una comunicacion estable con el menor de edad, si demuestra que su
actuar protege los intereses de aquel, en tanto que al decir de CALOIERO, “dificil
sera considerar que una persona que ha contribuido en la crianza y educacion del
nifo y con la cual este ha creado un vinculo afectivo carezca de un interés
legitimo que habilite un régimen de comunicacién en beneficio de ambos”.*®

Similar situacion se presenta cuando ocurre el deceso del progenitor guardador y
el otro progenitor no sostiene vinculos con el menor, ha fallecido o no muestra
interés en asumir la guarda de su descendencia. En ese caso, nada obsta para
gue el menor de edad se mantenga bajo la guarda y cuidado del tercero
cualificado, en tanto esa decision responda a la proteccion de sus intereses y a

soélidas relaciones afectivas.®*®

2.4. El derecho de relacion en el marco de la parentalidad afin

La ruptura de la convivencia conyugal en la familia ensamblada origina el derecho
de relacion entre el miembro de la familia que ha asumido las funciones de
guardador junto al progenitor y el menor que constituye su hijo afin.

Para la preservacion de los profundos lazos afectivos que pueden surgir en la

familia ensamblada se extiende el derecho de comunicacién de los menores de

306

307Vid. ALESI, M. B., “Deberes y derechos de los padres...”, cit., pp. 15y 16.

Vid. GRosMAN, Cecilia P. e IreneMARTINEZ ALCORTA, Familias ensambladas..., cit., p.196.

*%y/id. CALOIERO, Y., “De los hechos al Derecho: El reconocimiento...”, cit., p.3.

%99 Afirma ese criterio Dias, cuando alega: “[...] la guarda puede ser conferida a una tercera
persona que no sean los padres, considerando no el grado de parentesco, sino las relaciones de
afinidad y afectividad”. Vid. DiAs, Maria Berenice, “Filiacion socioafectiva: nuevo paradigma de los
vinculos parentales”, en UCES. Revista Juridica Derecho Privado, disponible en https://
www.dpafecto.com/sitio/wp-content/afinidad/2016, consultado el 25 de julio de 2019.
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edad con quienes justifiguen un interés legitimo. Visto asi, queda sentado que
surge dada la prevalencia del afecto dentro de la modalidad familiar en estudio, en
tanto no todo el que ha convivido bajo su paradigma debe recibir el beneficio de
este régimen relacional cuando se ha disuelto esta. En Ultima instancia, sera la
autoridad judicial quien concrete su contenido, frecuencia y extincion, valorando
una serie de pautas que se deben tipificar para que el tercero cualificado, e
incluso sus familiares, sean merecedores del derecho a comunicarse con el hijo
de quien fue su pareja, formalizada o no.

Entre las circunstancias concurrentes, se considera por la autora que es relevante
valorar la previa convivencia familiar afectiva, la presencia de hermanos nacidos
en el seno familiar ensamblado y, por consiguiente, la proteccion del interés de los

menores de edad.

2.4.1. Pautas que facilitan el derecho de comunicacion a favor del
padre/madre afin

Se coincide con VELAZCO MUGARRA cuando afirma que “el derecho de
comunicacion o visita se concibe como un medio para proteger las relaciones
afectivas, estables, de los menores en la crisis de la pareja de los progenitores, a
los fines de cubrir sus necesidades emotivas y educacionales, indispensables
para su correcto desarrollo y formacién”.**

En criterio de esta postulante, el derecho de comunicacion no es un propio y
verdadero derecho, sino un complejo derecho-deber, cuyo adecuado
cumplimiento no tiene por finalidad satisfacer los deseos o derechos de los
adultos, sino cubrir las necesidades afectivas y emotivas de los menores de edad,
en aras de un desarrollo equilibrado de estos; en tanto su decision no tiene fuerza
de cosa juzgada, debido a su clara provisionalidad y de variar las circunstancias
gue originan la decision relativa a la organizacién de un régimen de comunicacion,
se modificaria la referida medida.

Se considera relevante destacar que las decisiones que al respecto se tomen en

el orden judicial® deben enarbolar el principio de buena fe, la natural

310

311Vid. VELAZCO MUGARRA, M., La guarda y cuidado de los menores..., cit., p.309.

Es criterio de la investigadora que al existir la oposicion del progenitorguardador para que el
menor sostenga una comunicacion, de cualquier naturaleza, con el padre/madre afin o cualquiera
de los parientes afines con los que ha mantenido sélidos vinculos afectivos, es posible que estos
interesen, en proceso judicial de naturaleza familiar, que se regule la misma, a donde se traeran
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colaboracion de los progenitores y el padre/madre afin, y se dicten ademéas en
virtud de la edad del menor, sus propias manifestaciones, su salud, las razones de
escolaridad y todos aquellos factores que se consideren beneficiosos para este.

Conforme con lo anteriormente expuesto, se proponen como pautas esenciales
que inciden en la toma de una decision de esta naturaleza las que siguen: previa
convivencia en familia y el hecho de que exista al menos un hermano nacido en el
seno familiar ensamblado, esencialmente cuando hayan convivido, pues al existir
un hijo de los miembros adultos de la familia ensamblada, el pronunciamiento
judicial o notarial en relacion con ellos deviene imperativo por aplicacion de Ley.

Evidentemente, la comunicacion puede ser valorada desde diferentes aristas.
Puede tratarse de un intercambio personal en horarios y dias precisos o del uso
del teléfono fijo o movil —dado el auge de las telecomunicaciones—, o en virtud de
correo electronico, videoconferenciay otros medios afines, todas ellas
encaminadas a sostener los vinculos afectivos a través de estas vias. A tenor de
lo cual, visto el concepto amplio de régimen de comunicacion, se distinguen las
visitas en sentido estricto; el derecho de estancia, referido a permanecer dias
prefijados en la vivienda del padre/madre afin, preferiblemente fines de semana o
etapas vacacionales, y la comunicacion telefénica como uno de los medios mas

normales de ponerse en contacto las personas en la sociedad actual .**
2.4.1.1. Previa convivencia familiar afectiva

Con un analisis légico visto desde la realidad familiar ensamblada, ante la
disoluciéon de esta, donde uno de los adultos no es el progenitor del menor, solo
los vinculos afectivos que han surgido y se han desarrollado en el seno de una
convivencia en familia y el beneficio emocional que esta decision puede provocar
en el nifio, brindan justificacion para defender la idea de regular desde el Derecho
la posibilidad de contemplar al padre/madre afin como persona legitimada por

interesar un régimen de comunicacién con su hijo afin.

las consideraciones del progenitor no guardador, dada la titularidad que ostenta sobre la patria
potestad, en tanto se cuestionan situaciones en las que el centro de atencién es su hijo. No
obstante, el prisma que debe contemplar la decisidon que en su dia se dicte tiene como puntal el
interés superior del nifio, la nifia y el adolescente sobre el que verse el asunto en cuestion.

%12 | a practica judicial cubana es muy parca en cuanto a la regulacion de la comunicacién de los
hijos con el padre no guardador y otros parientes, consanguineos o afines. Evidentemente, el
origen de esta deficiencia se remonta a los escritos polémicos de las partes en el proceso y, por
consiguiente, no debe el 6rgano juzgador ir mas alla de lo pretendido.
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Existen situaciones que inciden en la aceptacion de una concesion de esta
naturaleza. Generalmente, la disolucién del matrimonio o la separacién de la
unién de hecho atraviesa por momentos extremos de incompatibilidad de los
adultos y los menores de edad sufren las consecuencias de estos conflictos; de
ahi que la pareja no debe incidir negativamente en la relacion afectiva que han
sostenido estos, de manera estable, con el padre/madre afin.

En entrevista realizada a la profesora ARES Muzio, sobre la actualidad de la familia
ensamblada en Cuba y el comportamiento de sus miembros, esta nos revela que
“es frecuente encontrar testimonios de personas que expresan: “él no es mi padre
biolégico, pero fue la persona que me crio, por lo tanto es mi padre porque fue la
persona que me lo dio todo, eso puede darse también cuando el menor es muy
pequefio, el padre afin o esposo de la mama lo ha criado y la madre ha
confirmado esa paternidad”.**®

Para contribuir al adecuado desarrollo de los menores de edad es determinante
gue los adultos sostengan una relacion estable que le proporcionen contacto,
seguridad y afecto; necesidades que son relativamente independientes y que
alcanzan para la subsistencia del ensamble un alto nivel, por lo que el cuidado
afectivo tiene una gran importancia en el desarrollo de la infancia y evidencia el
derecho que tiene el nifio a la vida familiar, reconocido este como un derecho
humano que armoniza con el resto de los derechos, tales como la igualdad, la
dignidad y la solidaridad familiar.

Después de haber convivido rodeado de afecto en el seno de la familia
ensamblada, no es merecedor el nifio de ser separado abruptamente de quien le
ha prodigado carifio en condicion de padre/madre afin, en muchas ocasiones con
mas muestras de amor que el propio progenitor no guardador, pues el menor de
edad no es el responsable de las decisiones de los adultos cuando de
rompimiento familiar se trata.

Seguin GUAHNON,[...]teniendo en cuenta las particularidades del caso para
decidir respecto del sistema de comunicacion en favor de los hijos menores de

edad, deben tenerse en cuenta —fundamentalmente— las siguientes lineas

¥3vid., Anexo 13 de entrevista a informante clave, realizada a la doctora en psicologia Patricia

ARES Muzio.
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orientadoras: a) el interés superior del nifio; b) el principio favor debilis o pro
minoris, y c) la opinién del nifio [...]".**

La jurisprudencia espafiola,® sin adentrarse en la existencia de la familia
reconstituida y en atencién al equilibrio emocional de los menores de edad, ha
generado debate en cuanto al derecho de los nifios, las nifias y los adolescentes a
mantener contacto y comunicacién con otras personas diferentes de sus padres y
la posible oposicién de estos Ultimos.

No debemos olvidar que conforme con el espiritu de la Convencion, el cuidado y
desarrollo de los niflos no es una cuestibn que requiera solamente de la
intervencion de los padres, sino también de la familia ampliada, de la comunidad y
del Estado, y en esta misma linea, la posibilidad del nifio, la nifia y el adolescente
de establecer vinculos afectivos significativos, ya sea con sus familiares o con
otras personas, genera mejores condiciones para su desarrollo integral vy

realizacion personal.
2.4.1.2. Presenciade hermano nacido en el seno familiar ensamblado

Cuando en el ensamble ha nacido un nifio que se cria junto a su hermano de un
solo vinculo, la familia se solidifica; y si ademas el progenitor no guardador del
menor que origind el ensamble falleci6 o no asume sus responsabilidades
parentales y se muestra totalmente ausente a la crianza de su hijo, el
padre/madre afin ocupa su lugar y ello permite que en el seno familiar no surjan
diferencias en la crianza de los nifios.

La palabra hermano tiene dos significados, uno proviene del latin, germanus y es
la persona que con respecto a otra tiene los mismos padres. Empero, al mismo
tiempo, tiene una significacién simbdlica nacida de una eleccion, o sea, la persona

que cobra parte de una cofradia o hermandad. El lazo que une a los “hermanos

#14Vid. GuaHNoN, Silvia V., Medidas cautelares y provisionales en los procesos de familia segtn el

Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, Ediciones La Rocca, Buenos Aires, 2016, pp. 216 y 217.

¥5Vid.Sentencia de la Audiencia Publica de Valencia, no. 345/04, de primero de junio, que regula
la comunicacion del menor con su abuela paterna; Sentencia de la AP de Lleida, no. 24/04, de 3
de marzo, que regula la comunicacién de la menor con su abuela materna tras el fallecimiento de
la madre; Sentencia de la AP de Alicante, no. 279/03, de 28 de mayo, que regula la comunicacion
de los menores con sus abuelos paternos; Sentencia de la AP de Sevilla, no. 131/03, de 11 de
marzo, que regula la comunicaciéon de los menores con su abuela paterna; y Sentencia de la AP
de Zaragoza, no. 151/03, de 18 de marzo, que sienta doctrina jurisprudencial en cuanto a los
fundamentos y limites para el sometimiento de estas decisiones al principio del interés superior del
nifio. Sentencias disponibles en http://www.poderjudicial.es, consultadas el 15 de octubre de 2018.
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afines” tendria esta connotacion espiritual derivada del amor y la unién de sus
padres y de la cotidianidad compartida.*'®

Este hecho de naturaleza familiar debe tenerse en cuenta cuando el padre/madre
afin muestra interés en sostener con quien fue su hijo afin hasta hace poco tiempo
una comunicacion en cualquiera de sus variantes, pues le unen a él lazos
afectivos sélidos y es o mas conveniente para los menores de edad que hasta
ese momento no han sentido diferencias en el tratamiento familiar; por ello una
decision de esa naturaleza atiende debidamente al principio del favor filii o interés
superior del nifio.

La existencia de hermanos de un solo vinculo en el ensamble familiar se ha
convertido en una razon de peso para considerar la fijacion de un régimen de
comunicacion entre el padre/madre afin y el menor con quien ha convivido
establemente y quien por demas es el hermano de su hijo. Sin embargo, no debe
esta ser una regla absoluta, al imponerse la valoracion de un conjunto de factores
gue deben existir en el caso concreto, tales como la actitud anterior del
padre/madre afin en relacion con el hijo afin, los deseos manifestados por este
tltimo, el numero de hijos —comunes o no— que existan en el seno familiar y el
cumplimiento por parte del adulto afin de sus deberes en relacion con el menor de

edad, hijo de su expareja.

El TSE ha considerado también la existencia de hermanos de un solo vinculo
como una razon que se debe valorar para considerar la regulacion de un régimen
de visitas con el padre/madre afin, y asi se ha pronunciado al dictar la Sentencia
no. 126 de 1 de marzo de 2019,**’en tanto la madre de una menor ha pretendido
privar a su pequefia hija de la comunicacion con quien ha fungido hasta sus 6
afios de edad como su padre, después de haberse divorciado de este y haber
tramitado proceso de paternidad donde resulté probado que este no era su padre
biolégico. El 6rgano juzgador ha considerado:“no cabe duda que los vinculos
existentes entre el Sr. Ismael y la menor Flora, son los propios de la relacion
paterno filial, aunque, obviamente, una vez firme la sentencia dictada en el
procedimiento de paternidad no puede ser considerado como progenitor [...Jno

puede olvidarse que Flora tiene una hermana, Elisa, que si es hija biologica del

316

317Vid. GROSMAN, Cecilia P. e Irene MARTINEZ ALCORTA, Familias ensambladas..., cit., p.257.

Disponible en http://www.poderjudicial.es, consultado el 3 de abril de 2019.
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apelante, siendo estrecha la relacion existente entre las dos hermanas, de modo
gue es muy beneficiosa para Flora la convivencia con su hermana y con el Sr.

Ismael, al menos los dias y periodos que Elisa estara con su padre”.

Coincide la autora con el razonamiento que sobre tal extremo hace la resolucién
judicial que antecede, porque es muy beneficioso para el menor de edad que se
fije un régimen de comunicacién coincidente con el que se acuerde para el hijo
legitimo de este, para de esta manera alterar lo menos posible el entorno en que
se han criado, a los fines de que la afectacion psicolégica sea infima cuando

ocurre la separacion de los adultos.

2.4.1.3. El interés legitimo como facilitador de un régimen de comunicacion

en la familia ensamblada

Son varias las legislaciones®® que extienden el derecho de comunicacion de los
menores de edad a favor de las personas que demuestran un interés legitimo, en
cuanto han trazado un vinculo afectivo significativo en la historia de vida del nifio,
la nifa y el adolescente y solo surtird efectos favorecedores a los intereses de
estos; extremos que pueden encontrar sustento en las familias ensambladas
fundadas en una union convivencial afectiva, que representan vivencias
emocionales, profundas y significativas para la vida de sus miembros.

Ante este analisis, queda sentado que la legitimacion activa para pretender el
derecho de comunicacién no se determina por el grado de parentesco que se
sostenga con el menor; queda habilitado para que toda persona que demuestre
un solido lazo afectivo preexistente pueda peticionar al respecto, de ahi que quien
solicita el resguardo de comunicacion tiene la carga de probar que esta es
beneficiosa para el menor de edad.

La inclusion del afecto en el proceso de familia es uno de los fundamentos para
ampliar la legitimacion activa para entablar un régimen de comunicacion. A este
fundamento se le suman otros, como el interés legitimo, la incorporacién de las
normas operativas de la CDN, la preservacion de los lazos familiares y el respeto

a la vida familiar.

¥8En ese sentido se relacionan los articulos 555 y 556 del CC y C de Argentina; el articulo 160 del

CC de Espafia; el articulo 217, tercer parrafo, del Codigo de Familia de El Salvador; el articulo 90
del Codigo de los Nifios y Adolescentes de Per(; y el articulo 95 del Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia del Paraguay.
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Es de extrema importancia escuchar el criterio que tiene el menor de edad sobre
la concesién del régimen relacional que se pretende, siempre a tenor de su
capacidad progresiva, segun su edad y las circunstancias que lo rodean, para
ofrecer sus opiniones, que deben ser espontaneas y exentas de la manipulacién
de los adultos, por lo que requieren un ambito familiar sin riesgos ni situaciones
traumaticas en el orden fisico, psicolégico y moral; todo ello encaminado a
contribuir a la formacién y desarrollo adecuado de los menores de edad.

El consentimiento del progenitor a la continuacién del vinculo de su expareja con
su hijo/a es un elemento clave, pero no decisivo para admitir la comunicacion
regular entre ellos, dado que no es justo ni conforme a Derecho que la decision
arbitraria de un adulto vulnere el derecho de un nifio a mantener contacto con un
referente de su educacion y crecimiento.

El mantenimiento de un régimen de comunicacion con el padre/madre afin puede
representar la conservacion de vinculos frente a un régimen de rupturas; sin
embargo, si existen vinculos fraternales, este se muestra como un mecanismo de
cohesion familiar entre los hijos comunes del tercero con el progenitor y los hijos
gue son solo de este ultimo.

El TEDH se ha encargado también de refrendar el cumplimiento del principio del
interés superior del nifio, cuando dispuso en el afio 2015 —al conocer y resolver el
caso Nazarenko vs. Russia— el restablecimiento de la comunicacion entre el
promovente y un nifio, a pesar de haberse demostrado la ausencia de vinculo
biologico entre ellos, pero si se acredito la relacion afectiva a la manera de padre
e hijo, lo que fue suficiente para justificar el régimen de visitas y los contactos
fisicos que el solicitante pedia tener para con quien habia creido, por afios, que
era su hijo.**

No solo el padre/madre afin puede optar por el régimen de comunicacién con el
hijo afin, otros parientes, que pueden ser consanguineos o afines, deben
beneficiarse con ese régimen, siempre que esta decision contribuya al bienestar

del menor.

$1°E| asunto tratdé de un matrimonio que al divorciarse acuerdan un cuidado compartido sobre el

hijo comun. Tiempo después, se conoce que no existe relacion bioldgica entre quienes creian ser
padre e hijo. Este suceso desat6 una pérdida de todo derecho entre estas personas, que incluyd
cambios a la partida de nacimiento del hijo menor de edad hasta llegar a suprimirse, por
disposiciones judiciales, todo tipo de relaciéon personal entre ellos, lo que se fundd en la ausencia
de vinculo biol6gico. Disponible en http://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=home, consultado
el 4 de febrero de 2019.
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Es elemental velar porque los nifios sostengan relaciones afectivas y trato
personal que favorezcan el normal desarrollo de su personalidad;** salvo que
judicialmente se estimen contrarios al interés superior del hijo o la hija. En este
contexto, los menores de edad también tienen el derecho de comunicacién con
los abuelos, parientes y otras personas, siempre que demuestren estar
legitimados para ello y cuando tal comunicacidon no resulte perjudicial para su
salud fisica y mental.

Considera VERDERA IZQUIERDO que “el derecho de comunicacion con parientes
distintos del progenitor plantea la necesidad de precisar la extension de su
contenido a efectos de su equiparacibn o no al derecho reconocido a los
progenitores. Aunque el contenido es el mismo, o sea, visitas periddicas,
comunicaciones o relaciones entre los abuelos y los menores y similar la finalidad
de estas relaciones como es estrechar los lazos afectivos y educacionales de los
hijos, la extensién no es la misma, no se puede conceder a los abuelos igual
régimen de visitas que se le otorgaria a uno de los progenitores, entre otros
motivos porque estos ostentan la patria potestad”.**

Ciertamente, el alcance del régimen comunicacional que se establece entre los
menores de edad y sus progenitores deviene de la patria potestad que ostentan
los ultimos. Sin embargo, nada obsta para que en ocasiones sea beneficioso para
el nifio, la nifia o el adolescente intercambiar afectuosamente con un pariente
consanguineo o afin con quien sostiene un soélido vinculo afectivo al margen del
deber a que estan obligados los progenitores.

En determinadas ocasiones, la vida diaria, durante la convivencia, los ha llevado a

crear, intensificar y vivificar situaciones que los ponen a ambos en un nuevo rol

32E| Tribunal Colegiado de Familia no. 4 de Rosario, en 29 de marzo de 2012, dispuso el

otorgamiento provisorio de un régimen de visitas a favor de un menor de un padre afiny a su vez
valora que el padre afin tiene dos hijos propios, quienes lo reconocen como su hermano,
provocando la actitud de la demandada una profunda tristeza en su familia. Disponible en
http://www.csjn.gov.ar, consultado el 2 de noviembre de 2018.

%2lVid. VERDERA |ZQUIERDO, Beatriz, “Anotaciones sobre el régimen de visitas de parientes y
allegados”, en La Ley, afio XXIII, no. 7, 2002, p.1574. En resolucién judicial, dictada el 13 de junio
de 2017 por la Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial, se dispuso ordenar ...Jla ampliacion
del régimen de comunicacion dispuesto cautelarmente—manteniendo dicho caracter— y en forma
progresiva entre los hermanos A. y M. hasta el dictado de sentencia definitival...Jy
consecuentemente declarar que el sefior R.N.M.C se encuentra ‘prima facie” legitimado para
requerir un régimen comunicacional en relacion al nifio M. F.H.S, ello en virtud de la invocacién de
beneficiario como ‘abuelo en el afecto’ conforme lo normado por el art. 556 del CCyC; debiéndose
efectuar una completa evaluacion interdisciplinaria a su respecto a fin de evaluar la procedencia y
en su caso modalidad y oportunidad del régimen de contacto”. Disponible en
http://www.csjn.gov.ar, consultada el 2 de noviembre de 2018.
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mutuo, un rol de padres/madres e hijos por afinidad. Por ello, la ruptura del vinculo
adulto no puede dejar vacia esa relacion que todos han logrado y de la que todos
han sido participes.

Teniendo en cuenta las reflexiones que anteceden, considera la investigadora que
es posible la fijacion de un régimen de comunicacién a favor de un padre/madre
afin en los casos que se verifique que la relacion que ha sostenido con el hijo afin
es soélida, extendida por varios afos, y que ademas le ofrece beneficios
emocionales a este, dados los vinculos afectivos estables y profundos que han
surgido entre ellos.

2.5. Bases tedrico-juridicas de la guarda y cuidado y la comunicacion a favor
del padre/madre afin

La valoracion de la concesion de la guarda y cuidado y el régimen de
comunicacion a favor del padre/madre afin evidencia la actualidad de la familia
ensamblada en la sociedad contemporanea. Dicha modalidad no es de caracter
homogéneo, ya que es posible encontrarla en una pluralidad de supuestos,
aunque ante la carencia de una regulacién no se logra una estabilidad legal en el
desempeiio de los roles de cada uno de sus miembros.

Estas familias representan un desafio a los modelos sociales y culturales, por
tanto, se precisan reglas de caracter social a las cuales hacer referencia; pautas
de conducta comunmente aceptadas, que definan los papeles de los
protagonistas del seno familiar, en tanto no hay definicibn unitaria de esta
tipologia de familia y en su lugar cada uno de los participes tiene su propia
definicion sobre quién forma parte o no de su familia.

Es en este escenario que aparecen nuevas figuras en torno a los menores de
edad —como puede ser la nueva pareja del progenitor guardador e incluso, los
familiares de este—, de forma que las tareas de cuidados, crianza, socializacion y
educacion, atribuidas socialmente solo a aquellas personas con las que los nifios
mantienen vinculos biolégicos, pueden ser ejercidas por otras personas que solo
por las relaciones afectivas que se han cultivado en el seno de la familia asumen
esa responsabilidad; ello es, consecuentemente, una parentalidad social de

caracter afectivo.**

%22 Esta afirmacion encuentra sustento en los argumentos que expone CARBONERA cuando alega:

“[...] la existencia de la familia afectiva, evidencia que la verdadera paternidad resulta méas del
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Se impone dejar sentados como cimientos esenciales que facilitan el sustento de
las decisiones judiciales y acuerdos notariales encaminados a conceder las
funciones de guarda y cuidado y comunicacion de los hijos afines en el ensamble
cubano, el principio de proteccion de las relaciones familiares socioafectivas y la

aplicacion del interés superior del nifio.

2.5.1. El principio de proteccién de las relaciones familiares socioafectivas

en el ensamble cubano

Las relaciones familiares ensambladas tienen un sustento socioafectivo que
precisa de proteccion legal para identificar la funcion que en el seno familiar
juegan el padre/madre afin. Ello indica que no todas las segundas uniones
devienen espacios familiares donde se les reconozca un rol esencial.

Los fundamentos juridicos que sustentan las relaciones afectivas de caracter
mutuo que surgen en el modelo ensamblado son el principio de igualdad de los
hijos,**’la posesion constante de estado surgida entre los padres e hijos afines y el
principio de solidaridad familiar. Todos ellos inciden directamente en el principio
de proteccion del interés superior del nifio, pues unidos de manera indisoluble,
son pilares imprescindibles que generan la concesion de la guarda y cuidado y el
régimen de comunicacion del padre/madre con el hijo, la hija o el adolescente
afin.

La igualdad de los hijos se refleja en el tratamiento afectivo que el adulto afin le
prodiga al hijo de su pareja, sin distincion en cuanto a su propia descendencia
consanguinea; el padre/madre afin ocupa en la vida de este una verdadera
presencia, a través del cumplimiento de los deberes, los derechos y las
obligaciones que devienen de su postura dentro del seno familiar, marcados por

una serie de actos de carifio, de entrega y consideracion, que demuestran

amar y servir que de suministrar material genético”. Vid. CARBONERA, Silvana Maria, “O papel
juridico do afeto nas relagbes de familia”, en Luiz Edson Fachin (coordinador), Repensando
fundamentos do Direito, Editorial Renovar, Civil Brasileiro Contemporaneo, Rio de Janeiro, 1998,
. 296.

E)23AI decir de la profesora ALVAREZ TABIO-ALBO, “[...] en el &mbito de la filiacion y de las relaciones
paterno-filiales el principio rector que se refleja es la absoluta igualdad entre los hijos, cualquiera
que sea el estado civil conyugal de sus padres”. Vid.ALvVAREZ-TABIO ALBO, Ana Maria, “Vision
general de la legislacion cubana en materia de Derecho de familia’, en Florida Journal of
International Law, volume 29, Issue 1, article 34, 2017, p.24 y ss., disponible en
https://scholarship.law.ufl.edu/fjil/ivol29/iss1/34, consultado el 17 de junio de 2019. En ese sentido,
considera esta investigadora que dicha reflexion es pertinente para los hijos afines, que son el
nucleo central de la familia ensamblada.
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claramente la existencia de un vinculo socioafectivo, que es muestra de la
convivencia respetuosa, publica y firmemente establecida de la familia.***

La posesion constante de estado de hijo®® se concibe como el goce de hecho de
determinado estado de familia, o sea, en este caso de la familia ensamblada, y se
presenta cuando alguien se dice hijo de quienes lo tratan publicamente como tal y
afirman a su vez ser los padres.’® Esta situacion factica resulta de vital
importancia dentro de una familia ensamblada para que se genere la obligacion
de guarda entre los padres e hijos afines, puesto que los mismos deben haber
vivido dentro del hogar ensamblado, de una manera tal que dicha situacion sea
publica ante la sociedad; es imprescindible el surgimiento de este supuesto de
hecho para diferenciarlas del resto, ya que ese es uno de sus rasgos
esenciales.*’

Ademas de la convivencia estable, se impone compartir una vida en familia con
publicidad y reconocimiento, que muestre relaciones de afecto, respeto,
solidaridad, comprension y proteccion familiar, donde los menores de edad
reciban el trato de hijo, de ahi que la posesion de estado de hijo sea la atribucion

de la calidad de hijo a una persona, otorgado por su padre/madre afin, quien

%%vid. Anexos 10, 11 y 12. La autora coincide integramente con los criterios ofrecidos por los

informantes claves, que oportunamente fueron entrevistados en cuanto a que el éxito del
ensamble estriba en mantener una convivencia afectiva, idénea y duradera con el menor de edad,
involucrandose el adulto afin de forma efectiva en la prestacién de cuidados, atencion y educacion
del hijo afin. Desempefia ademéas un papel esencial en la estabilidad emocional y afectiva del
menor de edad, atender a la efectiva convivencia, marcada por el afecto que surge entre los
miembros de la familia en estudio.

3% Considera ALVENTOSA DEL Rio que:“La posesion de estado constituye una causa para otorgar la
filiacién juridica, aunque no exista el nexo biolégico y que en la practica [...] constituye la voluntad
libre y manifestada de quienes muestran el deseo de ser progenitores”. Vid. ALVENTOSA DEL RioO,
Josefina, “Doble maternidad. Reclamacion de filiacion matrimonial por posesion de estado.
Maternidad bioldgica y maternidad por ficcidn legal: concurrencia y simultaneidad. Comentario a la
STS 740/2013, de 5 diciembre (rj 2013, 7566)”", en Revista boliviana de Derecho, no. 18, julio
2014, p. 383.

32°Considera FLORES RODRIGUEZ que la posesién de estado no es otra cosa que una apariencia de
vinculo de filiacién entre dos personas, que se manifiesta por tres signos (nomen, fama, tractatus).
La ley trata de dar respaldo a estas apariencias, a veces incluso por encima de la realidad
biolégica. Por eso, en la medida en que existan estas condiciones, cualquier sujeto con interés
puede reclamar que se declare esa filiacion socioafectiva. Vid. FLORES RODRIGUEZ, Jesus, “Nuevas
formas de familia, filiacion y técnicas de reproduccién asistida”, en La Ley digital, 2/11/2018,
disponible en https://www.frvnnd-evntf.com/wp-content/uploads/2016/06/, consultado el 25 de julio
de 2019.

%’Se requiere que dichos actos manifiesten una relacion filial duradera y continua en el tiempo
para otorgar seriedad a la institucion y no sea mal utilizada para que simples actos de humanidad
sean usados con el objetivo de exigir la determinacion de la filiacidn via posesién notoria de estado
civil de hijo, sobre todo por la importancia que conlleva dejar establecida la filiacion entre dos
personas y, en consecuencia, las obligaciones que derivan de ello. Vid. FAMA, Maria Victoria, La
filiacion, 2% edicion, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2011, p. 231.

121


https://www.frvnnd-evntf.com/wp-content/uploads/2016/06/

asume la responsabilidad de alimentarlo, educarlo y protegerlo, con una
representatividad social y familiar.

La solidaridad familiar**®explica el deber de los padres, de la familia ampliada y la
comunidad, de orientar y responder al pleno ejercicio por parte del nifio, la nifia o
el adolescente de sus derechos reconocidos socialmente y reflejados en la
Convencion. Dicho principio impone el deber de ayudar a quien sufre necesidades
—mucho mas si es un pariente, como los padres afines—, ya que los obligados a
responder por los derechos fundamentales del menor no solo se reducen al
padre/madre afin, sino a la familia ampliada y a la sociedad en sentido general.

La cimentacion y confirmacion de la identidad de la familia ensamblada se logra
solo con el transcurso del tiempo; es todo un proceso que requiere del acomodo
de sus particularidades, donde cada miembro de la familia busca su espacio.Al
decir de GROSMAN, “la relacion entre un cényuge y los hijos del otro nace por
alianza, falta el soporte biologico; por consiguiente, la conformacion de la relacion
afectiva requiere tiempo, no se puede exigir un amor subito. Ni el nuevo cényuge
eligié a los hijos del otro, ni los hijos eligieron a la nueva compaiiia del padre o la
madre. La profundizacion de la relacion constituye un aprendizaje basado en el
respeto hacia el espacio personal del otro y la responsabilidad”.**

Considera la investigadora que son los menores de edad la esencia de la familia
ensamblada y por esa razon todos los fundamentos de la tipologia familiar deben
tributar a la proteccion de los intereses de estos; los adultos que en ella residen
deben conducirse de manera tal que sea posible evitar situaciones conflictuales
de los hijos con aquellos.

Coincide la autora con BoscH cuando alega: “El interés superior protegido
constitucionalmente es el de constituir, mantener, y desarrollar una familia. Esto
es también aplicable a una segunda familia integrada por miembros de primeras o
anteriores familias. ¢Se puede hablar de interés de la familia reconstituida?
Evidentemente, es un interés constitucionalmente protegible y distinto del interés

de los miembros que la integran. La familia reconstituida tiene un interés coman.

%2 En linea con esos argumentos, LoBo define que: “[...] la familia necesita ser prestigiada como

expresion del amor, del afecto y de la solidaridad, en afirmacién del derecho a la convivencia
familiar e independe de la existencia 0 no de vinculo por consanguinidad. Vid. L6so, Paulo,
“Direito ao Estado de Filiacdo e Direito & origem Genética, uma distingdo necessaria”, Revista
Brasileira de Direito de Familia, IBDFAM/Sintese, afio V, no. 19, Porto Alegre, agosto-setembro
2003, p. 142, disponible en http://cidp.pt, consultada el 12 de julio de 2018.

32%V/id. GRosMAN, Cecilia P., “Las familias monoparentales...”, cit., p.113.

122



¢En qué se manifiesta? En la proteccion de los elementos fundamentales de la
familia: los hijos comunes y no comunes, la proteccién de la pareja y la proteccion

del hogar”.**
2.5.2. El interés superior del nifio, la nifiay el adolescente

Los nifios son personas que tienen necesidades propias y capacidad para decidir
sobre muchos aspectos de su vida diaria y para participar progresivamente, en
dependencia de su edad y grado de madurez, en la determinacion de sus
intereses.

En esa linea de razonamiento, VANRELL afirma que: “La Convencion Internacional
de los Derechos del Nifio establece un cambio de paradigma respecto a los nifos,
nifas y adolescentes concibiéndolos como sujetos de derecho y no como simples
destinatarios de acciones de asistencia o control por parte del Estado, ordenando
las relaciones entre el nifio, la familia y el Estado, reconociendo derechos y
deberes reciprocos”.**"

Con el proposito de ordenar estas relaciones, contiene principios generales que
deben ser respetados y que actian como reguladores de esa relacion. Son
derechos en si mismos, a la vez que sirven como herramientas para el ejercicio
de los demas derechos.**

SusIN CARRASCO sostiene que el primer y mas evidente logro de la Convencion de
los derechos del nifio es la consagracion juridica de los derechos de los nifios en
una doble consideracion: la de derechos reconocidos a todo ser humano por el
mero hecho de serlo, y la consideracion del nifio como titular del derecho y no
como sujeto vulnerable o mero objeto pasivo de la proteccion de los poderes

publicos en razon de su vulnerabilidad y dependencia de terceros. Esta doble

%30vid. BoscH, Antonio, “Las familias reconstituidas y las cuestiones de proteccion patrimonial”,

Ponéncia a les Xl Jornades de dret catala a  Tossa, disponible
enhttp://civil.udg.edu/tossa/2004/textos/pon/3/ab.htm#_Toc82580830, consultada el 22 de marzo
de 2019.

*1V/id. VANRELL, Ivana B., “Derecho del nifio a ser oido en el ambito de la mediacién familiar’, en
Revista de Derecho de Familia y de las Personas, no. 01, febrero 2019, Afio XI, p. 39.

%32Vid. VioLa, Sabrina, “Autonomia progresiva de nifios, nifias y adolescentes en el Cédigo Civil:
una deuda pendiente”, en Revista electrénica Cuestion de Derechos, no. 3, segundo semestre
2012, p.84, disponible en http://www.cuestiondederechos.org.ar,consultado el 23 de marzo de
2017.
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consideracion transforma las necesidades de los nifios en derechos y sitla en
primer plano su tutela y garantia juridica, politica y social .**

El “interés superior del nifio” se define, segun el Diccionario de la Real Academia
Espariola,*‘en virtud de los tres conceptos que abarca:

- Interés: es la conveniencia o necesidad de caracter colectivo en el orden
material o moral.

- Superior: es aquello que estd mas alto y en un lugar preeminente respecto de
otra cosa.

- Niflo: que tiene pocos afios, que tiene poca experiencia.

El principio del interés superior del nifio, uno de los mas estudiados
doctrinalmente,*” siempre radica en el nifio concreto como titular del interés y del
derecho; sin embargo, su evolucion normativa nos permite concluir que si bien el
interés de cada nifio en concreto es un bien de naturaleza privada, su prevalencia
en cualquier conflicto inherente al nifio mismo forma parte del interés publico
tutelado por la ley y obliga entonces a todos los interrelacionados con el caso en

cuestion a cumplimentar las decisiones que se acuerden.

33vid. SusiN CARRAsCO, Esther, Andlisis a nivel internacional del derecho de participacion de

nifios, nifias y adolescentes en los procedimientos de familia, Editoriales Thomson Reuters -
Aranzadi, Navarra, 2018, p.27.

%3Vid. Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola del afio 2018, disponible en
https://dle.rae.es/?w=diccionario, consultado el 15 de enero de 2019.

33%Es amplisima la doctrina estudiosa del principio del interés superior del nifio. En tal sentido se
refiere CAMBELL, Thomas Draper, “Derechos del nifio en tanto que persona, nifio, joven, futuro
adulto”, en Isabel Fanlo, Derechos del nifio: una contribucion teérica, Fontamara, México, 2004,
passim; CAMPOY CERVERA, Ignacio, “La construccion de un modelo de derechos humanos para los
nifios, con o sin discapacidad”, en Derechos y Libertades, no. 37, VLex, junio de 2017, passim;
CARDONA LLORENS, Jorge, “La Convencién sobre los Derechos del nifio: significado, alcance y
nuevos retos”, en Educatio Siglo XXI, volumen 30, no. 2, 2012, passim; DAVILA BALSERA, Paulin y
Luis Maria NAYA GARMENDIA, La infancia en Europa: una aproximacion desde la Convencion de los
derechos del nifio, monogréfico, y ademas, “La Infancia y sus derechos”, en Revista Espafiola de
Educacién comparada, no. 9, 2003, passim; Diez-Picazo, Luis y Maria del Carmen GARCIA
GARNICA, El ejercicio de los derechos de la personalidad del menor no emancipado, Editorial
Thomson Aranzadi, 2004, p. 125;CIiLLERO BRuURNoOL, Miguel, El interés superior del nifio en el marco
de la Convencion internacional sobre los derechos del nifio, Ministerio de Justicia y del Derecho,
Bogot4, 1997, passim; DELAMA AYMA, Alejandra, La proteccién de los derechos de la personalidad
del menor, Editorial tirant lo blanch, Barcelona, 2006, passim; SALANOVA VILLANUEVA, Marta,
“Tutela y protecciéon de menores en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”,
en Aranzadi Civil, no. 4/2003, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2003, passim; VILLAGRASA ALCAIDE,
Carlos, “Derechos de la infancia y la adolescencia. Hacia un sistema legal”, enAnales de la
Cétedra de Francisco Suérez, no. 49, Universidad de Barcelona, 2015, passim.
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Indiscutiblemente, el nifio es persona, pero este principio pretende recalcar su
especial situacibn dada su vulnerabilidad, ya que no estd en condiciones de
conocer y hacer valer sus derechos, careciendo por si solo de influencia social .**

Afirma GIRAUD BILLOUD: “que [...] reconociendo el ‘interés superior del nifio’ como
una consideracion primordial para el ejercicio de sus atribuciones —no porque el
interés del nifio sea un interés considerado socialmente como valioso, sino porque
los niflos tienen derecho a que antes de tomar una medida a su respecto se
adopten aquellas que promuevan y protejan sus derechos y no las que los
conculquen”.®

Su naturaleza juridica se enarbola como estandar juridico en virtud de que
encierra referencias morales, con un marcado criterio ético para resolver
situaciones facticas de caracter extremo, que produce con su aplicacion una
humanizacion del Derecho. De ahi que devenga en concepto juridico
indeterminado, que se concreta en la valoracion juridica desde la Optica que la ley
le ha concedido. Afirma KEMELMAJER DE CARLUCCI que se trata de un concepto
juridico indeterminado, de una clausula general y, por lo tanto, de un mandato del
constituyente al juez, quien debe darle contenido especifico, conforme las
circunstancias del caso.*®

Funciona también el principio como criterio exegético, dado su caracter supremo
para la solucién de los conflictos donde el eje central son los menores de edad,
por eso agrupa valores y aspiraciones enarbolados por la comunidad en su
conjunto.

RODRIGUEZ PALOMO apunta que para el legislador el interés del menor supone
también un limite, en el sentido de que toda norma debe orientarse al mejor

339

desarrollo y efectividad del interés superior del nifio.> De trascendental

%%Vid. BaEzA CoNcHA, Gloria, “El interés superior del nifio: Derecho de rango constitucional, su

recepcion en la legislacién nacional y aplicacion en la jurisprudencia”, en Revista Chilena,
volumen2, no. 2, 2001, p.356.

%7vid. GIRAUD BiLLouD, Michel A., “El ejercicio de la responsabilidad parental desde una
perspectiva de género”, en Revista de Derecho de Familia y de las Personas, no. 01, febrero 2019,
Ao XI, pp. 70y 71.

%8Vid. KEMELMAJER DE CARLuUccl, Aida, El nuevo Derecho de familia, visién doctrinal y
jurisprudencial, Grupo Editorial Ibafiez, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias
Juridicas, 2010, p.450.

33%/id. RoDbRIGUEZ PALOMO, Carlos, “Autonomia del nifio en las decisiones sobre su propio cuerpo”,
Instituto de Derechos Humanos, Universidad Complutense, Servicio de Publicaciones, 2004,
p.204.
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importancia resulta la Observacién General 14°*° (aprobada el 29 de mayo de
2013) del Comité de derechos del nifio, cuando considera que el objetivo del
interés superior del nifio es garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los
derechos reconocidos por la Convencién y el desarrollo holistico del nifio.**

El principio de interés superior del nifio y del adolescente no se trata de simple
recomendacion ética, sino de una directriz determinante que representa un
importante cambio en las relaciones, pues el hijo deja de ser considerado objeto
para ser alzado a sujeto de derecho.*”

Este es un concepto que esta en constante desarrollo, que ha sido identificado en
distintas situaciones y en diversas épocas, que se integra dentro de los llamados
“conceptos juridicos indeterminados y abstractos”, junto con otros tantos como
pueden ser, la buena fe y la diligencia de un buen padre de familia.**

Sin pretender resumir, se considera por la investigadora que la determinacion y
contenido concreto de este principio deberan ser conformados por los propios
jueces, en dependencia de dos pautas: una, de las circunstancias del caso
concreto que se plantea, y otra, de las directrices que la legislacion, doctrina y
jurisprudencia consideran adecuadas para su identificacién, en uso para ello de
valores racionales y de justicia, lo que nos obliga a afirmar que una sentencia que
invogue de forma abstracta o dogmatica el principio en estudio es plausible de ser
impugnada por arbitrariedad; su invocacion debe nutrirse del analisis de los
elementos concretos que han sido considerados, con la finalidad de otorgar la
mas amplia tutela efectiva a los derechos del nifio, en un marco de seguridad
juridica.

La decision sobre el interés superior del nifio requiere de una motivacion, en tanto

debe contener las razones que se tuvieron en cuenta para entender que esa

300bservacion General no. 14, publicada en

http://www.20ohch.org.English/bodies/cros/docs/gGC/CRC.C.GC.14_sp.pdf, consultada el 21 de
octubre del 2018.

%L Aunque la referida Observacion no define sobre lo que haya de entenderse por bien o interés
superior del menor, recoge en su contenido el deber general de concretar el derecho del nifio
dadas las circunstancias del caso especifico; sin embargo, la referida concrecion no puede
sujetarse solo a la discrecionalidad del poder publico en cuestion, sino se exige que su contenido y
las medidas que la acompafien deben siempre respetar plenamente los derechos que figuran en la
Convencion y sus protocolos facultativos.

342y/id. LoBo, Paulo, “Sociofectividade no Direito de Familia: a persistente trajetdria de um conceito
fundamental”, en Maria Berenice Dias, Eliene Ferreira Bastos, Naime Marcio Martins Moraes
(coordinadores), Afetos e estruturas familiares, Editorial Del Rey/ Instituto Brasileiro de Direito de
Familia, Belo Horizonte, 2010, p. 7, disponible en http://cidp.pt, consultada el 25 de abril de 2018.
¥3Vid. CRuz GALLARDO, B., “La guarda y custodia...”,cit.,p.169.
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solucién es la mas beneficiosa para este; en tal sentido, es ineludiblemente la
escucha del menor, para conocer su opinion y la influencia de esta en la toma de
la decision definitiva, lo que propicia las razones existentes tanto para
considerarla como para apartarse de ella. Es relevante ademas el factor tiempo en
sus tres momentos (antes, durante y después de la toma de decisién), para
garantizar la efectividad en la determinacién del interés superior del nifio.>**
Coincide quien suscribe con CILLERO BRUNOL, cuando afirma que “el principio del
interés superior del nifio es una garantia de la vigencia de los demas derechos
gue consagra e identifica el interés superior con la satisfaccion de ellos; es decir,
el principio tiene sentido en la medida en que existen derechos vy titulares (sujetos
de derecho) y que las autoridades se encuentran limitadas por esos derechos. El
principio le recuerda al juez o a la autoridad de que se trate que ella no
‘constituye’ soluciones juridicas desde la nada sino en estricta sujecion, no sélo en
la forma sino en el contenido, a los derechos de los nifios sancionados
legalmente”.**

De todo lo anterior, la autora colige que la aplicacion del principio del interés

superior del nifio constituye el punto de preferencia y a su vez el limite para la

344Vid. PANATTI, Marcela Virginia y Maria Soledad PENNISE IANTORNO DE MACHADO, “Determinacion

del interés superior del nifio, tras su incorporacién en el Cédigo Civil y Comercial”’, en Revista de
Derecho de Familia y de las Personas, Editorial Thomson Reuters - La Ley, afio VIII, no.1, febrero
2016, p.21.

¥5Vid. CILLERO BRUROL, M., El interés superior..., cit, p.9.Son varios los pronunciamientos
judiciales dictados por el Tribunal Supremo de Cuba, aplicando la Convencién de los derechos del
nifio y en especial el principio del interés superior del nifio en distintas situaciones de la dindmica
del pais. En tal sentido se pronuncia la Sentencia no. 502 de 19 de agosto de 2015, donde se
accede a que el menor hijo pueda visitar a su madre que reside en Estados Unidos, a pesar de la
oposicién del padre(disponible en Boletin del Tribunal Supremo Popular, de 2015, en
http://www.tsp.gob.cu/sites/default/files/documentos/boletin-2015.pdf, consultado el 17 de
noviembre de 2018).La Sentencia no. 332, de 24 de agosto de 2012, consiente la comunicacion
del menor con su padre residente en el exterior, a quien se le impide visitar a su hijo en el territorio
nacional (disponible en Boletin del Tribunal Supremo Popular, de 2015, en
http://www.tsp.gob.cu/sites/default/files/documentos/boletin-2012.pdf, consultado el 17 de
noviembre de 2018). En Sentencia no. 210 de 31 de mayo de 2011, el Alto Foro define la patria
potestad atendiendo a la aplicacion del principio del interés superior del nifio, cuando considera
que: “la patria potestad es el conjunto de derechos-deberes ejercidos por los progenitores en
beneficio de los hijos menores de edad no emancipados, de acuerdo con la personalidad de estos;
[...] lo que implica indefectiblemente el acomodar la potestad de padre y madre a las concretas
circunstancias y necesidades de este, a fin de que pueda cumplir con el pleno desarrollo de su
personalidad, para lo cual requiere, salvo en situaciones excepcionales tanto de la figura del padre
como de la madre, de ahi que la evolucion social ha conducido a la transformacién de la patria
potestad de un poder absoluto de caracter privado —en beneficio de los progenitores—, en una
funcién tuitiva de caracter social y de orden publico —en beneficio de los menores—, con el control
del ejercicio’(disponible en Boletin del Tribunal Supremo Popular, de 2011, en
http://mww.tsp.gob.cu/sites/default/files/documentos/boletin-2011.pdf, consultado el 17 de
noviembre de 2018).
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precision de la funcion de guarda, en virtud esencialmente de su propia

operatividad y eficacia,**

condicidn que puede ostentar el padre/madre afin, como
figura que en el seno de la familia ensamblada desempefia un rol preciso dado el

caracter distintivo de su posicion familiar.
2.6. Acuerdos de parentalidad en la familia ensamblada

Las responsabilidades parentales son aquellas socialmente asignadas a los
progenitores por la posicion que ocupan en la estructura y sistema de relaciones
genealdgicas; sin  embargo, las familias ensambladas desafian esta
conceptualizacién, elementalmente por la disociacion entre las relaciones
conyugales y las relaciones filiales.

A partir del ensamble familiar, tanto en los matrimonios como en las uniones de
hecho, no existe coincidencia con la pareja progenitora —padre biologico, madre
biologica—, es decir, el progenitor no tiene por qué ser ya el esposo de la madre, ni
la progenitora la esposa del padre; no obstante, el fallecimiento, el divorcio y la
separacion son motivos de extincion del vinculo conyugal de los adultos, pero no
ocurre asi con los lazos filiales entre padres e hijos.

El funcionamiento de las familias ensambladas genera modos particulares de
establecer relaciones y conexiones, cuya naturaleza no se identifica con el sujeto
definido como pariente al nacer. Se trata de un trabajo simbdlico de parentesco en
el que la voluntad y la eleccion desplazan al azar y a la biologia para que devenga
familia elegida, donde debe primar el respeto mutuo entre todos sus integrantes e
incluso del progenitor no guardador que no integra el ndcleo, pues las reglas de

pertenencia a una familia donde uno de sus miembros adultos no tiene vinculos

% Decisiones judiciales que razonan sobre la base de este argumento son las Sentencias de la

Audiencia Publica de Valencia no. 4135, de 19 de octubre de 2015 y no. 4142, de 21 de octubre
de 2015, que apuntan: “...JEs por ello, que el interés superior del menor constituye, como hemos
afirmado, el limite y punto de referencia Ultimo de ambos regimenes de custodia (individual o
compartida) y que se ha de integrar en cada caso concreto, dando contenido especifico a ese
concepto juridico indeterminado” (Sentencias disponibles enhttp://www.poderjudicial.es,
consultadas el 28 de octubre de 2018). En esa linea de razonamiento, el TS espafiol argumenta:
“[...Jesta Sala ha venido repitiendo que la revisién en casacion de los casos de guarda y custodia
solo puede realizarse [...] si el juez a quo ha aplicado incorrectamente el principio de proteccion del
interés del menor a la vista de los hechos probados en la sentencia que se recurre”. Al respecto,
véanse las Sentencias del Tribunal Supremo espafiol no. 5241, de 9 de marzo de 2012; no. 5676,
de 22 de julio de 2011; no. 5438, 21 de julio de 2011; y no. 6105, de 27 de abril de 2012
(Sentencias disponibles en http://www.poderjudicial.es, consultadas el 28 de octubre de 2018).
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consanguineos con el nifilo, la nifia o el adolescente tienen un origen
socioafectivo.**

Se impone ubicar, en el seno de la constelacion familiar donde el menor de edad
es el centro de atencidn, la posicién que cada miembro adulto tiene, que debe
estar permeada de responsabilidad y encaminada a satisfacer las necesidades
afectivas y emocionales de este.

En ese orden, las distintas legislaciones lo recogen de manera diversa; por
ejemplo, Espafia®® considera que estas cuestiones deben plasmarse en un
convenio regulador; mientras que Argentina®® lo regula como plan de
parentalidad, y en el caso de Nicaragua,®® Colombia,*" El Salvador,®** Chile*%y
Cuba®*, esta Ultima en cuanto al divorcio notarial, lo consideran acuerdos o
convenciones.

Para seguir la linea que se establece en la tramitacion del divorcio notarial
cubano, es meritorio acoger el término acuerdo o convencion y solo agregar a
este el caracter parental que posee; por eso se razona que son parentales los
acuerdos cuando se organiza la crianza del nifio, la nifia o el adolescente que

reside en la familia ensamblada.*®

%7 En la misma linea, argumenta GROSMAN que “[...] aunque parezca paraddjico, para lograr el

‘nosotros’ es necesario considerar el ambito personal de cada uno de los integrantes de la familia,
valorar y respetar sus compromisos y relaciones”. Vid. GRosmAN, Cecilia P., “Las familias
monoparentales...”, cit., p.113.

38 Articulos 90 y 92 del CCE, vigentes tras la modificacién que hizo la Ley no. 15, de 8 de julio de
2005.

#9Articulo 655 del CC y C de Argentina.

$0Articulos 433, 434, 524, 577 c), del CFN.

#1Articulo 34, de la Ley no. 962, de 8 de julio de 2005, publicada en el Diario Oficial, no. 46023, de
6 de septiembre de 2005, y el Decreto no. 4436 de 28 de noviembre de 2005, del Ministerio de
Justicia e Interior, “Sobre el divorcio ante notario y la cesacion de los efectos civiles de los
matrimonios religiosos, complementario del articulo 34 de la Ley anterior”.

$2Articulo 207, tercer parrafo, del Cédigo de Familia de la Republica de El Salvador; Decreto no.
677, publicado en el Diario Oficial, no. 231, tomo 321, de 13 de diciembre de 1993.

$S3Articulo 55.2, de la Ley del Matrimonio Civil; y articulo 225 del Cédigo Civil, tras la reforma que
introdujo la Ley.

%4 Los articulos 1, 4, 5y 6 del Decreto-Ley no. 154/1994, de 6 de septiembre, “Del divorcio
notarial”, publicado en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, ediciéon Ordinaria, no.13, de 19 de
septiembre de 1994, y su Reglamento, contenido en la Resolucion no.182/1994, de 10 de
noviembre, del Ministro de Justicia.

% La autora coincide con ABBoUD CAsTILLO cuando afirma que “los acuerdos sobre cuidado
personal de los nifios y nifias se amoldan mediante relaciones juridicas de familia[...] es organizar
el cuidado de los hijos e hijas después del divorcio o separaciones, en cuyo caso, todo pacto
puntual ha de girar en la procura de una relaciébn permanente, responsable y significativa entre
ambos padres con sus hijos e hijas, que abone en los afectos, en la satisfaccion de sus
necesidades materiales de vida y en la estabilidad emocional de todos los miembros de esta
familia mas reducida o nuclear”. Vid. ABBouD CAsTILLO, N. L., “El cuidado compartido...”, cit., pp.98
y 99.
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En virtud de las propuestas de concesion de la guarda y cuidado a favor del
padre/madre afin que se analizan anteriormente, considera la investigadora que
tanto cuando la decision de guarda es a favor de uno solo de los progenitores
como cuando se trata de guarda compartida, el padre/madre afin asume la
funcion de complementar al progenitor guardador, dadas las circunstancias que
surgen en la dindmica diaria. Queda entonces esta situacion sujeta al control de
este Ultimo en caso de divergencias de criterios y no requiere convenir acuerdos
parentales, pues cada adulto debe conocer su posicion dentro de la familia en que
convive.

Empero, cuando se trata de valorar la delegacion subsidiaria de la guarda y
cuidado a favor del padre/madre afin, se impone la implementacion de los
acuerdos parentales, para dejar sentadas las bases que evidencian un equilibrio
en la crianza de los menores de edad.

Ante las decisiones de guarda compartida, se reitera que en caso de que uno de
los progenitores se encuentre impedido por cualquier razon para su desempefio,
se debe valorar la modificacion del tipo de guarda antes de delegarla
subsidiariamente al padre/madre afin pareja del progenitor impedido, salvo que
esta decision atienda a beneficios demostrados a favor de los menores de edad
sujetos a ella.

Con la separacion de la pareja ensamblada suman mas las personas que
muestran interés en sostener relaciones afectivas con los menores de edad con
los que han convivido en esa modalidad familiar. Ello impone la formulacién de
acuerdos de parentalidad destinados a organizar un régimen de comunicacién en
cualquiera de sus variantes, siempre que se demuestre el interés legitimo de
qguien fungié como padre/madre afin y, en criterio propio, se debe considerar la
opinidon del menor de edad, atendiendo a su capacidad progresiva, en tanto la
decision por tomar es solo en su beneficio personal.

Las vias de instrumentacién de los acuerdos parentales en la realidad cubana
pueden ser ante notario publico, cuando de comun acuerdo progenitores y
padre/madre afin dejen plasmado en escritura notarial los acuerdos parentales a
los que han arribado en relacion con la guarda y cuidado o el régimen de

comunicacion de los menores de edad, apoyado el fedatario, ademas, en la
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presencia del fiscal, dada la funcién que preceptia el articulo 156°*° del texto
constitucional, en tanto velador del estricto cumplimiento de la Constitucion, las
leyes y demas disposiciones legales, protegida ademas su participacion por el
articulo 8,* inciso g), de la Ley de la Fiscalia, que dispone la obligacion del fiscal
de representar los intereses de los menores de edad; y el articulo 25°° del propio
cuerpo normativo, que refleja la obligacion de este de velar por el control y
preservacion de la legalidad, en relaciébn con asuntos donde se ventilen los
intereses del menor.

Sin embargo, cuando existan contrariedades para decidir al respecto, se impone
la diligencia por via jurisdiccional, en virtud de la tramitacion de procesos de
naturaleza familiar, con todas las garantias que para ellos ha instrumentado el alto
foro de justicia.

En ese sentido, PEREzZ GALLARDO considera que “la sensibilidad de los asuntos
familiares conlleva a que los jueces a la hora de solventar las litis entabladas,
vayan mas alla del dictado de la norma legal, y busquen en el afecto y la
solidaridad humana la posible solucion”,** por lo que oportunamente debe velarse
por los controles de legalidad que permitan examinar el cumplimiento de las

decisiones acordadas por ambas vias.
2.7. ldeas conclusivas

Las exposiciones desplegadas en este capitulo le permiten a la autora considerar
gue la guarda y cuidado es, en cualquiera de sus regimenes relacionales, la
funcidn mas activa de la patria potestad, imbuida de un caracter de temporalidad
en tanto se encuentra sujeta a modificacion, siempre que las causas que la
originan sufren transformaciones.

La concesion de la guarda y cuidado tiene como basamento el beneficio que les
reporta a los menores de edad, en virtud de la aplicacion del principio del interés
superior del nifio como paradigma internacional, el cualenarbola la jurisprudencia
cubana para solucionar los asuntos relativos a los nifios, las nifias y los

adolescentes.

¥Vid. articulo 156 de la Constitucién de la Republica de Cuba.

%7Vid. articulo 8 de la Ley no. 83 de 1 de enero de 1998, “De la Fiscalia General de la Republica”.

*8Vid. articulo 25 de la Ley no. 83 de 1 de enero de 1998, “De la Fiscalia General de la

Republica”.

¥9Vid. PEREZ GALLARDO, Leonardo B., “El Derecho familiar cubano y los nuevos...”, cit., p.1086.
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Respecto a esta concesion, se impone el analisis de postulados facticos que
subsisten dentro de las familias ensambladas, encaminados a valorar el caracter
estable y afectivo de la convivencia, las consideraciones que sobre esta particular
decisién tiene el progenitor no guardador, la asuncion del padre/madre afin en
cuanto a las responsabilidades personales de la guarda y el criterio que tiene el
menor (analizado sobre la base de su edad y madurez), en virtud del derecho que
tiene a ser escuchado cuando las decisiones son relativas a su persona.

Esta realidad compele a encontrar soluciones legales que definen el alcance de
esta funcion, en virtud de precisar sus atribuciones y el caracter que ostentan,
unas veces complementaria, otras de delegacion subsidiaria, todo ello en virtud
del caso en cuestion y del momento en que se impone la decisidon, tanto en los
casos en que los progenitores ostentan la guarda y cuidado compartida o solo a
favor de uno de ellos.

La funcion de guardador del padre/madre afin tiene como limite de la funcion que
desempenia el criterio de los progenitores del menor de edad, esencialmente el
gue ostenta su guarda y cuidado, salvo que estos atenten contra el bienestar de
Su propia descendencia.

El derecho de relacion, tratado por la legislacion y la jurisprudencia cubana como
derecho de comunicacién, es una funcion que deviene de la titularidad de la patria
potestad; sin embargo, en la uUltima década ha sido concedido a favor de terceras
personas.

El derecho de comunicacion a favor del padre/madre afin y sus familiares se
sustenta en pautas que al ser valoradas facilitan la decision, tales como la previa
convivencia en familia, la presencia de hermano nacido en el seno familiar
ensamblado y la demostracion de un interés legitimo como facilitador del régimen
de comunicacion en la familia ensamblada.

Puede el padre/madre afin comunicarse con el hijo de su expareja cuando han
compartido una convivencia estable, afectuosa y de comprometimiento en la
crianza del menor de edad, extremos estos que le conceden legitimacion activa
para disfrutar este derecho en virtud de un interés genuino.

El régimen de guarda y cuidado y de comunicacion a favor del padre/madre afin
se sustenta en dos sélidas bases tedrico-juridicas: el principio de proteccién de las

relaciones familiares socioafectivas y el interés superior del nifio, entendido este
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como el disfrute pleno y efectivo de la mayor cantidad posible de derechos que se
preceptian en la Convencion de la que Cuba es signataria.

Para concluir, cabe apuntar que las decisiones que en relacién con la delegacién
subsidiaria de la guarda y cuidado a favor del padre/madre afin, asi como el
régimen de comunicacién de este con el hijo afin, deben legalizarse como
acuerdos de parentalidad a través de la instrumentacion en sede notarial (al
primar el consenso entre todos los intervinientes y se compruebe que no deriva en
perjuicios a terceros) o por via judicial (si se verificaran contradicciones al
respecto), pero en todo caso habra de velar el funcionario interviniente por que la

decisiéon que se adopte tribute directamente al beneficio de los menores de edad.
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Conclusiones

1. La guarda y cuidado a favor del padre/madre afin no tiene reconocimiento legal
expreso en el vigente Cddigo de Familia de Cuba; sin embargo, los
pronunciamientos de la nueva Constitucion promulgada en el presente afio
obligan a la reformulacion de la norma sustantiva de caracter familiar.

2. El desarrollo doctrinal y legislativo de la guarda y cuidado como concepto
enraizado del Derecho de familia admite la delegacion de estas facultades a favor
de terceros, que, consanguineos o afines, ofrezcan con esta asuncion, beneficios
a los intereses del nifio, la nifia y el adolescente.

3. No posee el padre/madre afin un rol definido en el seno de la familia
ensamblada, sin embargo, su posicion no persigue reemplazar o sustituir a los
progenitores, sino adicionar afectos o vinculos significativos en la vida de los
nifos 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.

4. Es pertinente favorecer los acuerdos de concesion de guarda a favor del
padre/madre afin ante la tipicidad de postulados facticos que no tienen caréacter
excluyente, siempre que las circunstancias que rodean el entorno familiar lo
faciliten y en virtud del interés superior del nifio.

5. Los postulados facticos antes referenciados son esencialmente: la convivencia
estable y afectiva de los miembros de la familia ensamblada, las consideraciones
gue sobre este particular tiene el progenitor no guardador, la asuncion del
padre/madre afin en cuanto a las responsabilidades personales de la guarda y el
derecho del nifio, la nifia y el adolescente a ser escuchado en consideracion a su
edad y madurez, en cuanto las decisiones son relativas a su persona.

6. La funcién de guardador que se le atribuye al padre/madre afin tiene un alcance
personal y caracter complementario, siempre que esté encaminada a cooperar de
manera directa en la crianza y formacion de los hijos de la pareja, dada su
participacion en los actos cotidianos de estos, sin afectar los derechos titulares de
la patria potestad que tienen los progenitores; mientras que puede tener un
caracter de delegacion subsidiaria cuando el progenitor guardador se encuentra

impedido de cumplir cabalmente con sus funciones de contenido personal por
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razones concretas y delega en el padre/madre afin sus responsabilidades
familiares de contenido personal, siempre que la decision responda al beneficio de
los nifios, las nifias y los adolescentes.

7. El limite al alcance de la funcién de guardador del padre/madre afin es el
criterio de los progenitores del menor de edad, esencialmente el que ostenta su
guarda y cuidado, salvo que estos atenten contra el bienestar de su propia
descendencia.

8. El derecho de comunicacion o relacion debe ser visto, ademas, como un deber
o funcion que puede concederse a favor de terceras personas, entre las que se
encuentran el padre/madre afin y sus familiares, siempre que esta decision se
sustente en la aplicacion del principio del interés superior del nifio, la nifia o el
adolescente, para lo que debieran valorarse pautas tales como la previa
convivencia en familia, la presencia de hermano nacido en el seno familiar
ensamblado y el interés legitimo para solicitarlo.

9. Los acuerdos parentales a los que arriben los adultos miembros de la familia
ensamblada y el progenitor no guardador para organizar el cuidado personal de
los menores de edad, asi como el régimen de comunicacion con el padre/madre
afin y sus familiares, al disolverse la familia ensamblada deben responder a las
bases tedrico-juridicas, relativas a la proteccion de las relaciones familiares
socioafectivas y el interés superior del nifio, la nifia y el adolescente.

10. Los acuerdos de parentalidad se instrumentaran en virtud de las decisiones
legislativas que se tomen al respecto (en sede notarial, al primar consenso entre
todos los intervinientes; o por via judicial, al ser inexistente aquel) y en tal sentido
deben exigirse controles de autoridad tendientes a garantizar el respeto al interés
superior del nifio, la nifia y el adolescente y el cumplimiento de las normas

familiares imperativas de orden publico que a tales efectos se dicten.
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Recomendaciones

1. A la Comisién de asuntos constitucionales y juridicos de la Asamblea
Nacional del Poder Popular:

Ante las inminentes reformas del Codigo de Familia cubano, se impone valorar la
concesion de guarda y cuidado de los menores de edad a favor del padre/madre
afin, en virtud con lo estipulado en el articulo 81 de la Constitucion de la Republica
de Cubay los postulados que enarbola la Convencion de los derechos del nifio,de
la que Cuba es signataria, con especial consideracion en los aspectos siguientes:
- Introducir la regulacién de la guarda y cuidado a favor del padre/madre afin en la
familia ensamblada cubana, en virtud de la valoracion de los postulados que se
proponen, esencialmente la convivencia estable y afectiva de los miembros de la
familia ensamblada, las consideraciones que sobre este particular tiene el
progenitor no guardador, la asuncion del padre/madre afin en cuanto a las
responsabilidades personales de la guarda y el derecho del nifio, la nifia y el
adolescente a ser escuchado.

- Establecer el régimen de comunicacion a favor del padre/madre afin y sus
familiares cuando se extingue la familia ensamblada, siempre que se demuestre el
interés legitimo de estos, asi como la convivencia familiar previa a la disolucion y
la existencia de hermano en el seno ensamblado, todo ello a tono con el interés
superior del nifio, la nifia y el adolescente.

Para las futuras modificaciones del Cédigo de Familia cubano:

- Introducir la guarda y cuidado a favor del padre/madre afin, en virtud de la
aplicacion del principio del interés superior del nifio y la proteccion de las
relaciones familiares socioafectivas.

- Regular el régimen de comunicacién a favor del padre/madre afin y sus
familiares, siempre que demuestren interés legitimo para la concesion de este
derecho de caréacter familiar.

2. A los operadores del Derecho:

A notarios y abogados:

- En su labor asesora, explicar a las personas que acudan a solicitar sus servicios
la posibilidad de la concesion efectiva de la guarda y cuidado a favor del
padre/madre afin, en virtud de la interpretacion de las normas constitucionales,

siempre que se cumplimenten los postulados relativos a la convivencia estable y
136



afectiva de los miembros de la familia ensamblada, las consideraciones que sobre
este particular tiene el progenitor no guardador, la asuncién del padre/madre afin
en cuanto a las responsabilidades personales de la guarda y el derecho del nifio,
la nifa y el adolescente a ser escuchado.

- Paralelamente, que conozcan la posibilidad de interesar un régimen de
comunicacion a favor del padre/madre afin después de disuelta la unién de hecho
0 matrimonio y previa demostracién de un interés legitimo.

- Advertir a las personas que estas concesiones se reconocen solo en virtud del
interés superior del nifio.

3. Alos jueces:

- Que sean valorados los postulados facticos que se deben demostrar para decidir
sobre la posibilidad de concesion a favor del padre/madre afin de la guarda y
cuidado, los que a continuacion se relacionan: la convivencia estable y afectiva de
la familia ensamblada, las consideraciones que sobre este particular tiene el
progenitor no guardador, la asuncion del padre/madre afin en cuanto a las
responsabilidades personales de la guarda y el derecho del nifio, la nifia y el
adolescente a ser escuchado.

-Que de igual manera se valoren las pautas que se proponen para regular un
régimen de comunicacion con el menor de edad con quien se ha convivido en
condicion de padre/madre afin.

-Que las decisiones tomadas en este sentido se atemperen a la dinamica de la
guarda y cuidado como funcién parental.

- Que todas las decisiones que se tomen en relacidn con estas propuestas
enarbolen la proteccion de las relaciones familiares socioafectivas y la aplicacion
del principio del interés superior del nifio.

4. Al Ministerio de Justicia, a través de la Direccion de Notarias:

- Disefiar cursos de capacitacion dirigidos a los notarios publicos en cuanto a la
instrumentacion de los acuerdos de parentalidad y otras figuras juridicas afines
gue se tipifican en las familias ensambladas cubanas.

- Orientar a través de dictamen la instrumentacion de la concesiéon de la guarda y
cuidado a favor del padre/madre afin, asi como el régimen de comunicacion, tras
la extincién del matrimonio o de la unién de hecho en que se sustentd la familia

ensamblada.
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5. A las Facultades y Departamentos de Derecho de todas las universidades
del pais:

- Incluir lineas de investigacién cientificas de los profesionales y estudiantes de
Derecho relacionadas con la proteccion de las familias ensambladas desde las
distintas aristas del Derecho.

- El estudio de los roles del padre/madre afin en el ensamble cubano.

- El estudio de la aplicacion de la Convencion de los derechos del nifio en los
casos relativos a los nifios, las nifias y los adolescentes de manera integra.

6. A los medios de comunicacion social tradicional (radio, television, prensa
escrita) y a los insertados dentro de las nuevas techologias de la
informacion:

- Se hace necesaria su indubitada contribucion a la visibilidad de las familias
ensambladas en el entorno cubano en los distintos medios de comunicacion,
incluidas las redes sociales, los roles de sus miembros y la proteccion de sus
derechos, en especial de los nifios, las nifias y los adolescentes que en ella

conviven.
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ANEXOS

Anexo 1. Guia para el andlisis de documentos

UNIDADES DE MEDIDA CATEGORIAS

Guarda y cuidado e Convivencia familiar

e Relaciones afectivas

e Participacion del padre/madre afin en la crianza del
menor de edad

e Participacion del progenitor no guardador

e Criterios del menor en relacion con sus vinculos

con el padre/madre afin

Régimen de comunicacion e Convivencia familiar

e Presencia de hermanos nacidos en el seno familiar

En la revision documental que realiza la investigadora, en ocasiones es elemental
organizarlo en virtud de la aplicacion de determinados criterios, que constituyen la
base sociojuridica en que se sustentan las categorias antes relacionadas y, por
consiguiente, ofrecen una concrecion en cuanto a la unidad de medida sefalada.
Para responder al problema cientifico y los objetivos generales y especificos de la
investigacion, ha sido esencial revisar y analizar la proteccion que desde los
distintos 6rganos judiciales se le ha ofrecido al ensamble familiar como modalidad
frecuente en la sociedad contemporanea, asi como las decisiones que en materia
de aplicacion de la Convencion de los derechos del nifio se han adoptado; todo
ello para responder a tres objetivos fundamentales: por una parte, demostrar que
la actuacion del padre/madre afin en el seno familiar ensamblado no sustituye a
los progenitores, sino que su funcion se deriva de su condicion de conyuge o
pareja de hecho del progenitor guardador, de ahi que al asumir la guarda y
cuidado esta tenga un caracter complementario o de delegacion subsidiaria; por
otra parte, para demostrar que es beneficioso para los nifios, las nifias y los
adolescentes sostener comunicacion con quien ha sido su padre/madre afin al
extinguirse la familia ensamblada en que ha convivido.

Se determin6 como universo documental todos a los que esta investigadora
tuviese acceso, aplicandose la técnica de revision a los que han constituido una
fuente primaria de informacién, y en tal sentido abordan la tipicidad de la familia

ensamblada y la funcién del padre/madre afin, los que en relaciébn con nuestro



topico, serdn aquellos trabajos relativos directamente al tema, ya sea desde la
esfera juridica, sociolégica, antropoldgica o psicolégica.

En segundo lugar, se han analizado la funcion de la guarda y cuidado y el régimen
de comunicacién en el seno familiar ensamblado y la posibilidad de la concesion
al padre/madre afin, en virtud del cumplimiento de determinadas categorias que
han sido antes sefaladas, las cuales inciden directamente en estas funciones
como criterios de medida y que no poseen un caracter excluyente.

En tercer y ultimo lugar, se ha realizado un analisis documental encaminado a
estudiar la valoracién de la socioafectividad como eje esencial del éxito familiar
ensamblado y la aplicacién del principio del interés superior del nifio ante el arribo

de decisiones judiciales y notariales de esta naturaleza.



Anexo 2. Encuesta a familias ensambladas

Califica como encuesta semiestructurada o mixta. Se encuestaron a los miembros
de las 92 familias encontradas, aplicando la técnica de bola de nieve y por
consiguiente con disposicién de participar en la investigacion. En este caso, 90
comprendieron a progenitores guardadores femeninos (97.8%) que conviven en
una familia ensamblada y 2 a progenitores guardadores masculinos (2.2%); el

tiempo de convivencia comprendié un rango de 3 a 27 afos.

w1

m2

A

Grafico 1. Representacion porcentual de la distribucién de las familias en atencion a los
progenitores guardadores.

Leyenda: 1-Progenitora guardadora
2- Progenitor guardador



Anexo 3. Cuestionario a progenitores biolégicos que conviven en una
familia ensamblada (90 madres y dos padres)
Rol parental que desempefia: madre __ padre___
Tiempo de convivencia entre usted y su actual conyuge
Guia de preguntas:
1. ¢Como se desarrollan las relaciones afectivas entre ustedes como familia,
incluyendo a su pareja actual?
2. ¢Coémo contribuye su pareja en la educacion, manutencion, disciplina y
cuidados cotidianos de su hijo?
3. ¢En qué medida su pareja apoya o sustituye la funcién del otro padre
biologico, o cada uno desempeiia un rol distintivo en la vida de su hijo?
4. ¢Considera que en estos momentos conforman una familia consolidada y
emocionalmente sana? ¢ Por qué?
5. ¢En caso de necesidad, Ud. confié o confiaria el cuidado de su hijo a su

pareja? ¢ Por quée?



Anexo 4. Cuestionario a padre/madre afin (90 padres y 2 madres)

Rol parental que desempefia: madre afin __ padre afin _
Tiempo de convivencia entre usted y su actual conyuge
Guia de preguntas:
1. ¢Cbmo se desarrollan sus relaciones con su hijo afin (hijastro-a)?
2. ¢Como lo consideras con respecto a las relaciones que sostienen entre
Uds.?
3. ¢Existe un clima de confianza y respeto entre Uds. y cuanto tardo en sentir
gue existe ese clima?
4. ¢Cuéles son los deberes o actividades parentales que realiza por su hijo
afin?
5. ¢Alguno de los padres biologicos ha impuesto limite o medidas a su
relacion con su hijo afin? ¢ Cuales?
6. ¢COmo se siente Ud. cuando esta compartiendo espacios con su conyuge
e hijo afin? Generalmente se siente:
____con sentido de pertenencia a su familia
____como un extrafio o agregado
____que existen verdaderos lazos de unién sentimental
____rechazado por su hijo afin
____culpable por no estar con sus hijos biologicos
____respetado por ambos

otros sentimientos, ¢ Cuales?



Anexo 5. Cuestionario a los hijos afines (67 familias con 1 hijo, 24 con 2
hijos y 1 con 3 hijos para un total de 118)

Convive con su: __ Madre y esposo (padre afin) __ padre y esposa (madre afin)
Guia de preguntas:

1. ¢Cbmo considera que son sus relaciones cotidianas con su madre/ padre
afin? ¢ Por qué?
2. ¢Cbmo considera a su padre/madre afin?
__segundo padre/madre __un amigo
__elesposo de mamé/papad ___un miembro querido en la familia
___no considera que exista ningun vinculo
3. ¢Qué actividades o funciones realiza por usted su pariente afin
habitualmente?
4. ¢Cbomo has vivido la relacion de tu mama/papa con su nuevo esposo?
5. Cuando estoy con mama o papay su pareja, ¢como te sientes?:
__feliz, en familia
__neutral, ni muy triste ni muy contento
___que no encajo bien
___que me falta alguien
__extrafio, incobmodo, estresado o rechazado.

Me gustaria que mi relacibn con mi madre/padre afin fuese:




Anexo 6. Tabulacion de las respuestas ofrecidas por los miembros de las
familias

Respuestas de los progenitores guardadores en familia ensamblada

Preg.

opci

onal

Ponderacion

7

Si

no

En general, predominan las buenas relaciones afectivas y solo un
18.5 % (17 casos) reconoce la existencia de algin tipo de
diferencias.

El 100% asegura es positiva y el 32.6% (30) le da igual valor que
al biolégico.

Los calificativos son de bien-excelente en el 100%.

100%

Ello lo asocian a las buenas relaciones, el afecto, el respeto, la
comprension, la armonia y la unidad.

88.1%

11.9%

Hay que resaltar que exactamente se expresa dudas en los 11
casos y ello concuerda con hijas hembras con periodos de
convivencia entre 3y 7 afios.

Respuestas de los padre/madre afines

Preg.

opci

onal

Ponderacion

si

no

En general, predominan las buenas relaciones (55.5% las
califican de bien, 11.1% de muy buena y 22.2 % de excelente).

Los calificativos son todos positivos (padre-hijo, familiares,
excepcionales, etcétera).

100%

Todos los casos reconocen un clima de confianza y respeto; pero
hay discrepancias en la temporalidad, a lo que refieren el dia a
dia, asi como la llegada a la familia en la primera infancia de los
hijos afines y solo 22.2 % considera haberlo resuelto pasados 3-5
afos de convivencia.

En todos los casos se refieren a la alimentacién, vestimenta y
calzado, acompafiamiento en las actividades académicas y de
descanso, etcétera.

100%

Ninguno reconoce el establecimiento de limites o medidas por
los padres biolégicos en las relaciones con los hijos afines.

El 88% reconoce el sentido de pertenencia a su familia, 78.3%
que existen verdaderos lazos de unién sentimental, el 50%
reconoce el respeto de ambos y como otros sentimientos se
expresan la seguridad, el apoyo y sentirse acompafiado.

Respuestas de los hijos afines

Preg.

opci

onal

Ponderacion

si

no

Predominan los calificativos de bien y muy bien, incluso un
caso como las mejores. Un solo caso reconoce la existencia de
diferencias no antagonicas.

El 66.7% le considera como segundo padre y el 33.3% como
un miembro querido de la familia.

Hay coincidencia de colaboracion en todas la funciones que se
requieren (manutencion, salud, atencién escolar, etcétera).

Aseguran haber vivido la relacién con el padre/madre afin en el
55.65% de los casos como un padre o madre, el 11.1% le
califica como satisfactoria y el 22.2% distingue que en el inicio
hubo dificultad.

El 100% concuerda en que se sienten felices, en familia. Ellos
agregan el deseo de su sostenimiento, que sea eterna,
exclusiva, que siga mejorando, con mas confianza, etcétera.




Anexo 7. Discusion en grupos de enfoque con operadores del Derecho

Desde la década de 1980, su uso se extendio a la salud, la familia, la educacion,
la conducta sexual, etc. Es un marco para captar las representaciones de
diferente tipo, dominantes en un determinado estrato, clase, etcétera.

Conversacioén, discusion semiestructurada conducida por un moderador que se
apoya en un guion o manual flexible de preguntas y tépicos, sobre un determinado
tema, en un grupo homogéneo y pequefio de personas. Est4 soportado en el
principio de la complementariedad y la validacion del conocimiento se alcanza a
través de la construccion del consenso.

Fases del grupo focal o entrevista colectiva

1. Disefo: El muestreo es de utilidad. En este caso, los segmentos de los
operadores del Derecho con mayor informacion sobre el problema objeto
de estudio.

2. La formacion del grupo: En atencion a los grupos de poblacion informados
sobre el tema y cuya participacion resulta significativa para el problema
investigado. Se considera la heterogeneidad entre los grupos, ya que
aporta la necesaria diferencia de perspectivas; pero la homogeneidad entre
los miembros de cada uno de ellos asegura la interaccion y la simetria de la
comunicacion.

En atencion a ello, se consideraron grupos con visiones distintas sobre el
problema (guarda y cuidado, régimen de comunicacion). También se tuvo
en cuenta la disposicion a colaborar, el grado de compromiso con la tarea,
la experiencia acumulada y facilidad de comunicacion.

El ndmero adecuado de participantes por grupo varia de un autor a otro y
en este caso se consider6 oportuna una composicion desde 5 a 12
participantes, por ser la mas socorrida en estos casos, con un grupo por
operadores del Derecho civil y de familia (notarios, abogados, fiscales y
jueces), resultando un total de cuatro grupos e igual nimero de entrevistas
grupales.

3. El funcionamiento del grupo: Se consideraron espacios confortables y el
horario de la mafiana para la actividad. Cada discusion comprendié tres
momentos: introduccion o apertura, discusion de los temas y cierre. La
conduccion estuvo a cargo de un equipo de investigadores que comprendio
a una coordinadora o moderadora (la autora) y un relator. Se realiz6 una
sesion de trabajo con cada grupo (4).

4. EIl analisis o interpretacién del discurso del grupo: El primer andlisis se
orientd al interior de cada grupo, para después identificar los elementos
comunes Yy las diferencias entre los discursos de ambos grupos de igual



tipo y elaborar los informes por clases, a saber: notarios, abogados,
fiscales y jueces. Al analizar los contenidos se realizo la categorizacién y
codificacion, en congruencia con los objetivos de estudio y la
contextualizacién de los tipos de discursos. Finalmente, se elabora un
informe que contiene las similitudes; al tiempo que las diversas posiciones
respecto a los tépicos estudiados y el consenso logrado en determinados
temas.

-

B Seriesl, Notario B Seriesl, Abogad

, 12 T, 12 Series1, Jueces,

10

Seriesl, Fiscales
.5

\

Gréfico 2. Composicion numérica por grupos de enfoque.




Anexo 8. Guion de topicos para el trabajo con los grupos de enfoque
(operadores del Derecho civil y de familia)

Existencia de la familia ensamblada en la sociedad cubana actual.
Proteccion constitucional de la tipologia familiar en estudio.
Posicion del padre/madre afin en el seno familiar ensamblado.
Funcion de guardador del padre/madre afin.

Postulados facticos para la valoracion de la concesion de la funcién de
guardado del padre/madre afin.

Valorar término de convivencia familiar en el ensamble para asumir la
postura de guardador.

Posibilidad de comunicaciéon del menor de edad con quien fue padre/madre
afin al extinguirse el ensamble.

Instrumentacion de los acuerdos parentales por via judicial y notarial.

Participacion del fiscal en ambas vias de instrumentacion.



Anexo 9. Consenso de los grupos de enfoque

Consenso de notarios, abogados, fiscales y jueces

Topicos
Existencia de la familia
ensamblada en la sociedad

cubana actual

La familia ensamblada es muy comudn en la sociedad cubana
actual, ello viene dado por el alto indice de divorcialidad que
existe, la independencia econdmica de la mujer y la constante
migracion la poblacién cubana.

Proteccion constitucional de la
tipologia familiar en estudio

Segun el nuevo texto constitucional, cualquier modalidad
familiar tiene proteccion legal, de ahi que consideren real este
amparo.

Posicion del padre/madre afin en
el seno familiar ensamblado

De complemento, de colaboracién, de auxilio, de apoyo; abarca
el contenido personal de la patria potestad, pero no la
representacion legal del menor de edad.

Funcién de guardador del | El padre/madre afin puede asumir la funcién de guardador de
padre/madre afin manera temporal y excepcionalmente.
Postulados facticos para la | Se impone una convivencia estable de caracter afectiva,

valoraciéon de la concesién de la
funcion de guardado del
padre/madre afin

siempre que el padre/madre afin participe en la crianza del
menor y los progenitores estén imposibilitados de asumir
temporalmente la funcién de guarda; ademas, el menor de
edad debe manifestar su criterio al respecto.

Valorar término de convivencia
familiar en el ensamble para
asumir la postura de guardador

Se impone no fijar un término de convivencia familiar en tanto
cada familia tiene sus propias particularidades y sujetaria la
decision a un momento concreto.

Posibilidad de comunicacion del
menor de edad con quien fue
padre/madre afin al extinguirse
el ensamble

Siempre que se demuestre un interés legitimo y usando las
distintas variantes que existen en la actualidad para que las
personas se comuniquen.

Instrumentacion de los acuerdos
parentales por via judicial y
notarial.

Se pueden utilizar ambas vias en virtud del caso en concreto y
de la proteccién que la decisién que en su dia se asuma le
brinde a los intereses de los menores sobre los que versa el
asunto.

Participacion del fiscal en ambas
vias de instrumentacién

El fiscal estd obligado a participar en asuntos de esta
naturaleza en las dos vias dada su funcién social.




Anexo 10. Entrevista a informantes claves

El muestreo en este caso es de tipo no probabilistico, por conveniencia, y ello
comprendié la seleccion por parte de la autora y su tutor de las personas que
disponen de informacion pertinente y relevante, con posibilidades de poder

acceder a ellos y con disposicion para hacerlo.

NO

Nombre y apellidos

Generales

1

Patricia Arés Muzio

Doctora en Ciencias Psicolégicas, Profesora
Titular de la Facultad de Psicologia de la UH,
coordina consulta de psicologia familiar.

Ana Maria Alvarez-Tabio Albo

Doctora en Ciencias Juridicas, Profesora Titular
de la Facultad de Derecho de la UH, asesora
juridica.

Silvia Diaz Alabart

Doctora en Ciencias Juridicas, Profesora
Catedratica de Derecho Civil de la Universidad
Complutense de Madrid, Espafia.

Maria Patricia Represa Polo

Doctora en Ciencias Juridicas, Profesora
contratada de Derecho Civil de la Universidad
Complutense de Madrid, Espafia.

Gloria Diaz Pardo

Doctora en Ciencias Juridicas, Profesora Titular
interna de Derecho Civil de la Universidad del
Rey Juan Carlos de Madrid, Espafia.

Maria del Mar Heras Hernandez

Doctora en Ciencias Juridicas, Profesora Titular
de Derecho Civil de la Universidad del Rey Juan
Carlos de Madrid, Espafia.

Guillermo Cerdeira Bravo de

Mansilla

Doctor en Ciencias Juridicas, Profesor
Catedratico de Derecho Civil de la Universidad de
Sevilla, Espafia.

Esther Farnos i Amoros

Doctora en Ciencias Juridicas, Profesora Lectora
a tiempo completo de Derecho Civil de la
Universidad Pompeu Fabra de Barcelona,
Espafia.

Aida R. Kemelmajer de Carlucci

Doctora en Ciencias Juridicas y Sociales por la
Universidad de Mendoza, Argentina. Profesora
Emérita de la Universidad de Mendoza, Argentina
y Honoris Causa por varias universidades de
América y de Europa.




Anexo 11. Guia de entrevista a informantes claves de la esfera juridica

1. Posicion del padre/madre afin en el seno familiar ensamblado.

2. Funcién de guardador del padre/madre afin.

3. Postulados facticos para la valoracién de la concesion de la funcion de

guardado del padre/madre afin.

. ¢Se deben configurar todos los presupuestos para decidir sobre la
concesion de la custodia a favor del padre/madre afin?

. Valorar término minimo de convivencia familiar en el ensamble para que el
padre/madre afin asuma la postura de guardador.

. Ante la negativa infundada del progenitor no guardador, ¢ podria el tribunal
decidir a favor de la concesion de guarda al padre/madre afin?

. ¢,COmo apreciar una extralimitacion de las facultades de guardador
concedidas al padre/madre afin?

. Valorar la concesion de la guarda del menor de edad al padre/madre afin
gue conviven en union de hecho, a pesar de que en Cuba no obra
regulacion legal de la misma.

. Ante la concesion de la guarda a favor del padre/madre afin, ¢puedeeste

representar legalmente al menor?

10.Posibilidad de comunicacion del menor de edad con quien fue padre/madre

afin al extinguirse el ensamble.

11.Instrumentacion de los acuerdos parentales por via judicial y notarial.

12.Participacion del fiscal en ambas vias de instrumentacion.



Anexo 12. Resumen de las opiniones aportadas por los informantes claves

NO

Topicos

Resumen de las consideraciones

Posicion del
padre/madre afin en el
seno familiar
ensamblado

El padre/madre afin desempefia un papel fundamental en el
bienestar y proteccion del menor en el seno de la nueva familia,
siempre que mantenga una convivencia afectiva, idénea y
duradera con el menor de edad y esté involucrado de forma
efectiva en la prestacion de cuidados, atencién y educacion de
este. Desempefia, ademas, un papel esencial en la estabilidad
emocional y afectiva del menor de edad.

Funcién de guardador
del padre/madre afin

El padre/madre afin puede asumir la funcién de guardador de
manera temporal y excepcionalmente. Puede ser de caracter
complementario, compartida con el progenitor custodio del menor
de edad con quien convive, fundamentada en el principio de
corresponsabilidad en relacidon con las personas que tienen a su
cargo, extensible a sus respectivas parejas.

Puede ser colaborativa o de apoyo y sustitutiva o en defecto de la
ejercida por el progenitor custodio. Podra ser temporal ante la
imposibilidad momentanea de la prestacion de cuidados por parte
de la madre o el padre que presta los cuidados al menor. La
atribucion de la funciones de guarda a favor del padre/madre afin
en estos casos puede considerarse como un mecanismo legal
necesario para prevenir situaciones de riesgo o desproteccion del
menor.

Postulados facticos
para la valoracién de la
concesion de la funcién
de guardado del
padre/madre afin

-Convivencia estable, idonea y efectiva con el padre/madre afin,
incluidos los hermanos del menor, de padre o madre, en la que se
fundamenta la existencia de un vinculo seudo-parental que
legitima dicha atribucién, en interés exclusivo del menor.
-Atribucién ex voluntate o por acuerdo entre todos los miembros
de la familia responsables del bienestar del menor. Se trataria de
custodias atribuidas a favor del “padre/madre afin”, en las que
concurre el consentimiento de ambos progenitores; del
padre/madre afin y del menor con suficiente juicio.

-El bienestar y la proteccién del menor en virtud del principio de
su interés.

-El criterio del menor haciendo uso de su capacidad progresiva.
-El consentimiento del progenitor no guardador.

-El cumplimiento por el padre/madre afin de las funciones
habituales atribuidas al padre. EI cumplimiento de facto de estas
funciones es un presupuesto determinante para valorar la
atribucién legal de las funciones de atencién y cuidados hacia el
menor con quien convive. Tal circunstancia demostraria tanto la
idoneidad para el ejercicio de estas funciones como su voluntad
de involucrarse en la vida del menor.

-La relacién que el menor mantiene con los hijos del padre/madre
afin o con sus propios “hermanastros”, como elemento que
demuestra el nivel de integracién del menor con otros miembros
de la familia ensamblada.

-El que el menor no quede en situacién de desamparo o en
situacion de riesgo ante la imposibilidad factica de la prestacion
de cuidados por parte de la madre o del padre y ante la dejacion
o imposibilidad de prestacién de cuidados por parte del progenitor
no custodio.

¢, Se deben configurar
todos los presupuestos
para decidir sobre la
concesion de la
custodia a favor del
padre/madre afin?

De manera general se concluye que los presupuestos no son
excluyentes, la valoracién de ellos depende del caso en concreto
gue se resuelva.




Valorar término minimo
de convivencia familiar
en el ensamble para
que el padre/madre afin
asuma la postura de
guardador.

No es necesario fijar legalmente un plazo minimo de convivencia,
—a modo de conditio iuris—para atribuir facultades de guarda
sobre el menor de edad.

Ante la negativa
infundada del
progenitor no
guardador, ¢podria el
tribunal decidir a favor
de la concesion de
guarda al padre/madre
afin?

Todos los profesionales respondieron afirmativamente. La
negativa infundada a ocuparse de un hijo no deberia ser un
criterio determinante o exclusivo para atribuir la guarda al
padre/madre afin, sino que deberian concurrir otros elementos,
valoradas las circunstancias concretas del menor y el contexto
socioafectivo en el que vive. Ademas, puede pensarse que este
tipo de resoluciones pueden promover la dejacién de los deberes
paterno-filiales, de manera fraudulenta, delegando la guarda de
los hijos a favor de la pareja del padre o la madre.

¢,Como apreciar una
extralimitacion de las
facultades de
guardador concedidas
al padre/madre afin?

Las funciones del padre/madre afin deberian cefiirse legalmente
al ambito personal del menor, nunca a la esfera patrimonial, salvo
gue la intervencién tenga poca relevancia econémica. Tampoco
puede tomar decisiones relevantes a nivel personal o familiar del
menor, reservadas, exclusivamente, a los padres, de forma
conjunta o individual. Cualquier actividad fuera de este contexto
tendria la consideracién de una extralimitacion. Pues bien, una
vez delimitadas legalmente las facultades y ambito de actuacion
del padre/madre afin, la extralimitacion deberia ser apreciada
judicialmente, correspondiendo poner en conocimiento del 6rgano
judicial a cualquiera de los progenitores y al propio menor.

Valorar la concesién de
la guarda del menor de
edad al padre/madre
afin que conviven en
unién de hecho a pesar
de que en Cuba no
obra regulacion legal de
la misma

El hecho de que la familia ensamblada conviva en unién de hecho
no incide en la posibilidad de concederle al padre/madre afin la
guarda del menor de edad, siempre que concurran los
presupuestos alegados y la decision que se tome responda al
principio del interés superior del nifio.

Ante la concesion de la
guarda a favor del
padre/madre afin,
¢puedeeste representar
legalmente al menor?

No pueden atribuirsele la representacion legal, ni tampoco la
administracion legal de los bienes del menor, correspondiendo
exclusivamente a los titulares de la patria potestad. Las funciones
del “padre/madre afin” deberan cefirse al ambito estrictamente
personal: prestacibn de cuidados, asistencia, atencién vy
cuestiones relativas a su educacién. Tampoco puede tomar
decisiones relevantes, salvo las urgentes.

10

Posibilidad de
comunicacion del
menor de edad con
quien fue padre/madre
afin al extinguirse el
ensamble

Siempre que se demuestre un interés legitimo y usando las
distintas variantes que existen en la actualidad para que las
personas se comuniquen.

11

Instrumentacion de los
acuerdos parentales
por via judicial y notarial

Se pueden utilizar ambas vias en virtud del caso en concreto y de
la proteccién que la decisién que en su dia se asuma le brinde a
los intereses de los menores sobre los que versa el asunto.

12

Participacion del fiscal
en ambas vias de
instrumentacién

El fiscal esta obligado a participar en asuntos de esta naturaleza
en las dos vias dada su funcion social.




Anexo 13. Guia de entrevista a informante clave de la esfera psicolégica

1.

4.

¢, Cuales son los elementos que evidencian la existencia de los lazos
socioafectivos entre el padre/madre afin y el menor en la familia
ensamblada?

¢, Se requiere algun término para la formacion de esos lazos afectivos?
Dada su experiencia laboral, ¢ha tenido casos en que han surgido
trastornos en los menores de edad al ocurrir la separacion del padre/madre
afin?

¢Considera Ud. que la existencia de hermanos en el seno familiar

ensamblado fortalece las relaciones familiares?



