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RESUMEN

Historicamente se les ha negado el caracter de au-
ténticos deberes juridicos a esos que constituyen el
contenido personal de la relacion juridica conyugal
por tratarse de preceptos mds cercanos a la ética
y a lineas de comportamiento que han de regir las
relaciones entre conyuges. Sin embargo, que cierta-
mente no pueda reclamarse ni conseguirse su cum-
plimiento forzoso no significa que la violacion de
tales deberes no pueda generar determinadas con-
secuencias juridicas. Es decir, una cosa es que no se
pueda compeler forzosamente a su cumplimiento y
otra, que su incumplimiento no genere consecuencia
alguna, especialmente en los casos en que involucre
hechos de violencia de género como expresion su-
prema del incumplimiento del deber de respeto. Se
abre el debate a la cuestion de la pertinencia o no
de responsabilidad en el ambito familiar, que queda
muchas veces oculta bajo la persistencia de reglas
ajenas a lo juridico o restricciones del sistema dejan-
do el espacio libre a la inmunidad de los miembros
del grupo familiar, y se ofrecen propuestas de sus
efectos sobre los derechos sucesorios de los conyu-
ges, sobre la patria potestad de los hijos comunes y
sobre el régimen econdmico del matrimonio.

Palabras claves: deberes conyugales, consecuencias
juridicas, régimen sucesorio, patria potestad, vio-
lencia de género

ABSTRACT

Historically it has been refused the character of au-
thentic legal duties to those which constitute the
personal contents of the legal conjugal relationship
for being precepts closest to ethics and behaviour
lines that govern relations between spouses. But
that certainly the fact that it cannot be claimed
and get forced compliance, does not mean that the
violation thereof may not generate certain legal
consequences. One thing is that it can't forcibly
compel compliance and other than it's breach does
not generate any consequences especially in cases
that involve acts of gender-based violence as a su-
preme expression of a breach of the duty to respect.
The debate is open to the question of the relevance
or not of responsibility in the family that is often
hidden under the persistence of non-legal rules or
restrictions of the system leaving the immunity of
the members of the group free space family and
offered proposal of its effects, on the inheritance
rights of spouses, custody of the children and the
economic regime of marriage.

Keywords: conjugal duties, legal consequences,
inheritance scheme, parental authority, gender-
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1. INTRODUCCION'

El estudio de la familia ha alcanzado, por derecho propio, un importante lu-
gar en el eje de los analisis de los procesos sociales, econémicos, politicos y
demograficos de cualquier pais y su incidencia a nivel regional e interna-
cional, tomando como base que constituye la instancia conectiva entre la
sociedad y el individuo, en la cual se generan y se adoptan la mayoria de las
decisiones que conciernen a la poblacion.

Entre los aspectos mas estudiados, alcanzan especial relevancia las di-
versas maneras en que los individuos se organizan para vivir en familia y las
condicionantes de uno u otro tipo de organizacion. Es una realidad visible el
desplazamiento de la consanguinidad o los vinculos biologicos hacia lazos
socio-afectivos como piedra angular sobre la que se construyen las relaciones
familiares, el crecimiento de los hogares monoparentales y de la jefatura feme-
nina en el hogar, de la poblacion de las personas de la tercera edad, del paren-
tesco no nuclear y de las familias reconstituidas, entre muchas otras nuevas
situaciones. Pero todavia subsisten, en un porcentaje importante, como forma
de organizarse en familia, las uniones conyugales, sean formalizadas o no, que
se sustentan en la convivencia de una pareja con el fin de llevar adelante un
proyecto de vida en comun en el contexto de lo cual se insertan los deberes y
derechos reciprocos.?

'Este trabajo constituye la sintesis que desde diversas aristas se fueron afrontando en el tema central y cuyos resul-
tados fueron progresivamente expuestos en el V Taller Nacional Familia y Herencia de la Unidn Nacional de Juristas
de Cuba, celebrado en la Universidad de Matanzas, los dias 25y 26 de septiembre de 2015, en la VI Conferencia
Internacional "Mujer, Género y Derecho" realizada en La Habana entre los dias del 11 al 13 de mayo de 2016, en
la IX Conferencia Internacional de Derecho de Familia celebrada en La Habana entre los dias del 10 al 12 de mayo
de 2017 y el IX Encuentro Internacional "Justicia y Derecho" organizado por el Tribunal Supremo Popular de la
Republica de Cuba entre los dias 23 al 25 de mayo de 2018 en el Palacio de las Convenciones.

2 Si bien a la luz de la legislacion familiar cubana el contenido personal de la relacion juridica conyugal solo se
"exige" a quienes ostentan la condicion de conyuges, es mi anhelo, ya satisfecho por nuestro maximo foro, que se
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Estas reflexiones estan dirigidas al examen de una cuestion que no en-
cuentra respuesta clara y directa en el ordenamiento juridico cubano: las
consecuencias juridicas que en el ambito familiar podrian y deberian produ-
cirse de manera efectiva y palpable ante el quebrantamiento de los deberes
conyugales, especialmente cuando involucre sucesos de violencia de género
o que incidan sobre el libre desarrollo de la personalidad de la victima direc-
ta o de los hijos e hijas —como expresion del denominado deber de respeto
aun cuando la violencia no sea ejercida directamente sobre aquellos—, con
derivaciones sobre el régimen sucesorio o sobre el ambito patrimonial que
conforma el contenido econémico de la relacién conyugal y la manera de su
liquidacion, o la guarda y cuidado y la comunicacion como parte de los ele-
mentos conformadores de la patria potestad, o sobre ella misma, afectando
su titularidad o su ejercicio.

Si bien en nuestra opinion estas consecuencias deben ser, en principio,
ajenas al régimen de indemnizacion por dafios en los mismos términos gene-
rales que se aplican a la responsabilidad civil —pues la normativa particular
del Derecho de Familia excluye cualquier pretension de naturaleza aquilia-
na—, tampoco debe reducirse a la mera separacion o al divorcio —en su no-
cion de remedio y no sanciéon por la crisis matrimonial—.

Las ideas que se exponen se hacen acompaflar de una evidente perspec-
tiva que, bajo el prisma del concepto de género, le imprime una connotaciéon
especial ya expresada en varios espacios de discusion cientifica. ;Quién pue-
de dudar a estas alturas de las conexiones entre las nociones de género y el
derecho, y las tensiones que surgen con el Derecho de Familia?® Como resul-
tado de ello, subsisten en la normativa cubana actual desajustes que dan al
traste con el principio de igualdad juridica y real al que se aspira en todos los
terrenos de la vida y al interior de la familia, entre hombres, mujeres y nifios,
cualquiera que sea su posicion dentro de grupo familiar.

El Derecho de Familia no es autosuficiente, como tampoco lo es ninguna
otra rama del saber juridico; no constituye un ordenamiento que se baste a si

haga extensiva su aplicacion y apreciacion a las uniones de hecho, y en ese tenor deseo que sean entendidas las
ideas que expongo.

3 Uno de los objetivos de este analisis, como se desprende de su titulo, estd concentrado en la incidencia de las
nociones de género y de la violencia en el ambito de las relaciones de pareja y las consecuencias juridicas que ello
debe producir, pero son muchas otras las implicaciones que pretendo abordar escalonadamente en trabajos poste-
riores; por ejemplo, respecto a la diferencia en la edad exigida a lasy los menores de edad para contraer matrimonio,
con el derecho filiatorio, con la responsabilidad parental y sus consecuencias de cara a la atribucion de la guarda y
cuidado, sobre el nombre y orden de los apellidos y tantas otras.
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mismo y, por ende, para solucionar sus conflictos debe aprovecharse y acudir
al auxilio de otras ramas juridicas y no juridicas.

En el plano juridico podriamos seguir aferrados como necios a la con-
viccion de que todas las respuestas estan en sus propias disposiciones, que
prevén remedios especificamente familiares, por ejemplo, con la separacion
o el divorcio, o la pérdida de la guarda y custodia sobre un hijo menor, o la
imposicion de medidas de control en el ejercicio de la potestad, o la suspen-
sién o la privacién de ésta, pero estamos convencidos de que no es suficiente.

¢Como articular un régimen de amparo, resguardo y proteccion, aunque
sea a posteriori, ante el incumplimiento de los deberes que derivan de la rela-
cion conyugal y, muy especialmente, ante la presencia de hechos de violencia
de género y familiar?

Para intentar encontrar una respuesta a esa interrogante, ademas de las
actuales circunstancias sociales, historicas y econémicas, hay que acudir al
equilibrio y al sentido comun.

Se impone un repaso, aunque no sea exhaustivo, del régimen personal de
la relacion juridico-conyugal que se traduce en cada uno de los deberes y de-
rechos conyugales con el alcance de cada uno de ellos, y dedicar algunas pala-
bras a la naturaleza juridica que ha de atribuirseles, que nos permita colocar los
primeros pilares para la construccion de un régimen ad hoc que permita, desde
la perspectiva de su propia esencia, la produccion de consecuencias juridicas
efectivas con una referencia especial a los hechos de violencia de género y sus
efectos sobre los derechos sucesorios de los conyuges, sobre la patria potestad
de los hijos comunes y sobre el régimen econémico del matrimonio.

2. CONTENIDO PERSONAL DE LA RELACION
JURIDICO-CONYUGAL: LOS DEBERES Y DERECHOS CONYUGALES

Todos los juristas, seamos avezados o no en Derecho de Familia, conocemos
que el contenido y significacion de cada uno de los deberes conyugales a la
luz de la legislacion familiar cubana nos llevaria al repaso de los principios o
postulados éticos-juridicos que los sustentan y que se encausan en el Codigo
de Familia cubano a través de los articulos 24 al 28, que, a manera de aperci-
bimiento, se da a conocer a los contrayentes en el acto solemne de formaliza-
cion del matrimonio por parte del funcionario actuante.

Este desiderdtum, de fuerte contenido moral, descansa en la absoluta igual-
dad de derechos y deberes de ambos conyuges sobre la base de la convivencia,
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lealtad, consideracion, respeto y ayuda mutua; la coparticipacion de ambos
conyuges en las tareas domésticas, la educacion, formacion y guia de los hijos
y el gobierno del hogar; el cumplimiento de los deberes con el otro conyuge y la
satisfaccion de las necesidades de la familia segun sus facultades y capacidad
economica, y el ejercicio de los derechos individuales y de superacion personal,
sin descuidar el cumplimiento de las obligaciones conyugales.

Tales principios se traducen concretamente en los deberes de lealtad o
fidelidad, de cohabitacion o convivencia, de asistencia o auxilio mutuo y de
respeto que llenan de contenido los contornos de las relaciones personales en
la relacion juridica conyugal.

Deber de cohabitacion o convivencia

El deber de cohabitacion o convivencia es el deber conyugal por excelencia,
pues solo cuando existe una auténtica y verdadera convivencia pueden cum-
plirse con intensidad los restantes deberes conyugales; implica mantener un
hogar comun como elemento normal y natural del matrimonio, y no puede
limitarse a una simple apariencia de vida comun, sino que necesita de un
comportamiento con esa condicion.

No obstante, para el caso especial de Cuba, este deber se matiza con sus
propios condicionamientos socio-econémicos; la convivencia no siempre
puede ser exigible, pues pueden los conyuges no residir juntos fisicamente
por causas propias o ajenas a la voluntad de la pareja y serd, en todo caso, un
matrimonio relajado o carente de recursos para proveerse de vivienda comun,
o en crisis o fracasado, pero matrimonio al fin y al cabo. En el caso de las
uniones de hecho, este deber se exige con caracter reforzado como sefial para
acreditar el requisito de estabilidad que no pasa solo por su durabilidad en el
tiempo, sino por la existencia de ese espacio fisico en que se realizan los fines
de comunidad de vida a que alude el articulo 2 del vigente Cédigo de Familia.

La convivencia necesita de la presencia del corpus y del animus. Esto ul-
timo es lo importante; mas que el dato factico de tener un lugar comtin donde
residir, debe tenerse en cuenta preferentemente el dato intencional.

Contempla la prestacion del débito carnal, aunque este topico lo veo mas
asociado con los aspectos positivo y negativo del deber de fidelidad. La persona
que contrae matrimonio pretende mantener normalmente con su conyuge re-
laciones sexuales. La negativa continuada e injustificada producird, a la larga,
una crisis matrimonial que afectara la relacién conyugal y conducira a una
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situacion de falta de convivencia. Pero ello no significa que se deba, en defensa
del deber de convivencia, obligarse a las relaciones sexuales, pues ello atenta-
ria contra la dignidad de la persona y su libertad sexual, y terminaria solapan-
dose en sutiles coacciones, conductas de auténtica violencia sexual.

Deber de lealtad o fidelidad

La tutela juridica ante el incumplimiento de este deber sufrio una ruda trans-
formacion con la abolicion, en nuestra legislacion (y en muchas), del delito
de adulterio y de éste como causal de divorcio culpable. Es una consecuencia
necesaria del matrimonio monogamico, que exige la exclusividad de las re-
laciones sexuales entre los contrayentes, sin que ello implique la reciproca
disponibilidad sexual de los conyuges obtenida por la fuerza.

Cuando hablamos de infidelidad, enseguida pensamos en el adulterio,
que, como es sabido, consiste en el hecho de mantener una persona casada
relaciones sexuales con persona distinta a su conyuge. Idea bastante genera-
lizada incluso entre juristas que hacen coincidir el deber de fidelidad con la
reprobacion del adulterio (por la importancia que se le concede a la infideli-
dad sexual) y que no estiman que haya infidelidad en las relaciones con otras
personas si no llegan a consumarse carnalmente.

Infidelidad o deslealtad (que en su contrario es la nomenclatura que usa el
Codigo de Familia cubano) es mucho mas amplio. Se producira cuando exista
una conducta improba, deshonesta e indecorosa, ya se trate de una actividad
sexual, afectiva, familiar o social que implique traicion o desafeccion o que
fomente o genere la desconfianza o el engafio. Va mas alla de la reprobacién
de la conducta adultera. La fidelidad es comunion de intereses, apoyo moral
ante cualquier circunstancia que no entrafie renuncia a nuestros principios.

Es el deber de fidelidad el que queda gravemente infringido cuando no
hay balance o reciprocidad en la dedicacion fisica y espiritual que conlleva
una lealtad mutua. Es evidente que el deber de fidelidad implica una renun-
cia a la libertad sexual y, en cierto modo, a la afectiva. Es un deber recipro-
co, permanente, absoluto, incompensable e inexcusable (no puede excusarse
alegando incumplimiento del otro) y permanente durante la vigencia del ma-
trimonio. La infidelidad de uno no habilita al otro a ser infiel. En principio,
subsiste hasta la disolucion del vinculo.
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Deber de asistencia

Teniendo el matrimonio la finalidad de establecer una comunidad de vida, la
idea que debe primar es la de la colaboracion y cooperacion, de contribucion
de esfuerzos, de aunar voluntades para encontrar soluciones a los avatares
de la vida; de la misma manera que se disfruta de los buenos momentos, hay
que dar la talla en las situaciones mas desfavorables.

Implica la ayuda y el socorro mutuo que abarca situaciones de muy di-
versa indole, que van desde al auxilio meramente monetario hasta la satis-
faccion de atenciones de caracter fisico o espiritual. Supone la solidaridad
personal, la coparticipacion en todos los sucesos de la vida (alegrias, dolores,
éxitos y fracasos), el auxilio en caso de enfermedad, incluso si ésta es prolon-
gada, compartir las cargas propias del matrimonio y de la familia, entendidas
éstas no solo como cargas economicas, sino, también, de cara a la esfera afec-
tiva, psicologica y espiritual. Comprende, ademas de lo que materialmente
pueda entenderse como alimentacion (deber legal de alimentos), otros cuida-
dos de orden ético y afectivo; asistencia al conyuge enfermo, que no quede
desvalido; colaboracion en las tareas domésticas; cuidado y educacion de los
hijos comunes.

El deber de asistencia tiene dos aspectos, uno material y otro moral o es-
piritual; el primero (material) comprende alimentos y ropa, entre otras cosas;
el segundo (moral o espiritual) se refiere al apoyo psicolégico, que se traduce
en estimulos al otro conyuge para el logro de proyectos y la participacion
en todas las situaciones felices y desdichadas de la vida familiar, incluido el
auxilio ante enfermedades y discapacidades.

Deber de respeto

¢Qué puede significar la imposicion de una especifica obligacion-deber

de respeto cuando, en sentido general, todos estamos obligados a ello?

El deber conyugal de respeto mutuo es mucho mas intenso que el deber gene-

ral de respeto que merece toda persona por el hecho de serlo, pues una perso-

na unida con otra, sea de manera formalizada o no, tiene, ademas, el derecho

a que su pareja respete el lugar y privilegio que ocupa dentro de la familia.
Entrafia conducta considerada, ausencia de actitud injuriosa o vejatoria

de obra o de palabra, reconocimiento de una esfera de libertad personal y

seguridad a salvo de injerencias e intromisiones del otro, de reconocimiento
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a los derechos de la personalidad y a la esfera privada del otro conyuge, a
la correspondencia, a su profesion, a sus convicciones religiosas y politicas,
incluso la imposicion de practicas anticonceptivas como condiciéon para las
relaciones sexuales. O sea, es un deber general, pero que se proyecta, de una
manera especial, en el seno del matrimonio, prohibiendo los malos tratos
fisicos y psiquicos, asi como la esfera de intimidad personal y los derechos de
la personalidad.

Es, en definitiva, la ausencia de expresiones despreciativas, injuriosas o
lesivas a la integridad del otro esposo y el deber de respetar el marco de li-
bertad que cada conyuge tiene y que no ha de perder por el hecho de contraer
matrimonio.

3. NATURALEZA JURIDICA DE LOS DEBERES CONYUGALES

Unos breves comentarios para definir su naturaleza juridica de manera tal
que nos permita revelar si se trata de auténticos deberes juridicos, aunque
dotados de un fuerte contenido ético-moral, o si son sélo declaraciones de
principios ajenas a lo juridico.

¢Son los deberes y derechos conyugales de

cardcter ético-moral y no juridico?

Un argumento al que recurre constantemente cierto sector de la doctrina para
desconocer el caracter juridico de los deberes conyugales se funda en que su
naturaleza es de simples deberes éticos-morales que no producen obligaciéon
juridica alguna, cuyo cumplimiento queda entregado a la conciencia de los
conyuges, incoercibles en su esencia, haciendo imposible el ejercicio de cual-
quier accion por su incumplimiento, olvidando que mantener esta conside-
racién no se corresponde con el gran cambio que ha padecido la naturaleza
juridica misma del matrimonio —de una figura considerada como un sacra-
mento o institucion casi sagrada a un simple contrato para convertirse en lo
que es hoy: una institucion social—.*

* Las relaciones juridicas matrimoniales se constituyen a partir del acto juridico matrimonial; o lo que es lo mismo,
el matrimonio nace a través de un acto juridico, que es el momento en que se contraen nupcias. Como estructura
juridica, no tiene presencia sin aquellos elementos a los que alude la teoria general, pero que, esencialmente, atinan
a la manifestacion de voluntad declarada, lo cual pone al descubierto que, desde esta perspectiva, el matrimonio no
es mas que lo que de hecho sucede. Pero a partir de ese momento y durante su transcurso, el matrimonio obliga a los
conyuges a cumplir deberes y derechos que no pueden dejar de ser cumplidos, esto implica que ipso facto el fendme-
no empieza por escaparsele al mismo acto juridico que lo recubre, para dar nacimiento a lo que la teoria juridica del
matrimonio le ha llamado su doble naturaleza; su faceta institucional. Esta teoria es entendida en razon de que sefala
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Sin que sea el &nimo detallar las razones que, en mi opinion, desmienten
la anterior afirmacion, debemos, obligatoriamente, analizar de manera some-
ra la concepcion de estos deberes conyugales.

Fue la Escuela Exegética Francesa,® inspirada en su Cédigo Civil, la que
promovié la tesis de que son “auténticos deberes juridicos exigibles legal-
mente”. De Verda y Beamonte, en su escrito sobre Responsabilidad civil y
divorcio...,° expresa que:

los deberes conyugales no son meras obligaciones de conciencia pro-
puestas a los esposos para un feliz desarrollo del matrimonio, sino que
constituyen auténticas obligaciones juridicas. Si no lo fueran, no ten-
dria razon de ser que el Codigo Civil los incluyera entre los efectos del
matrimonio, ni que legalmente fueran calificados como tales (...) que,
al enunciarlos, hablan de que los conyuges “deben” o “estan obligados”
a cumplirlos. Precisamente, la significacion juridica de los deberes

que la institucion del matrimonio esta por encima de los contrayentes, ya que estos no pueden indicar los resultados
que esta union debe producir porque estos resultados se encuentran consagrados por el legislador y no pueden ser
modificados por los contrayentes. Por tanto, tiene una naturaleza dual porque nace mediante un acto juridico pero se
comporta como una institucion, pues, al igual que aquellas, el matrimonio tiene que cumplir requisitos que la ley y la
sociedad considera obligatorios; se trata de un régimen juridico cuyas condiciones no pueden dejar de ser cumplidas
por el simple acuerdo de los intervinientes. Es un vinculo trascendental cuyos efectos no se limitan al tiempo ni estan
subordinados a la voluntad de los contrayentes. Esos efectos tampoco se circunscriben a las partes. Se extienden a
terceros, especialmente a los descendientes. Son tan amplias sus consecuencias que abarcan no solo a las personas,
sino que tienen influencias importantes en los bienes. El matrimonio, juridicamente considerado, no es solamente un
acto por el cual un hombre y una mujer (hasta ahora) se unen con determinados y especificos fines, como ser el de
vivir juntos y otorgarse mutuos auxilios, sino también obliga a quienes lo toman a cumplir determinadas obligaciones,
gozar de ciertos derechos y, sobre todo, regirse por un estatuto legal dado con antelacion por la autoridad.

Con respecto a la naturaleza juridica del matrimonio propiamente, quizds podriamos zanjar definitivamente
la controversia o, al menos, inclinar la balanza en favor o en contra de una u otra posicion, con el reconocimiento
definitivo por parte de la doctrina generalizada de la teoria de los negocios juridicos familiares o negocio juridico
de Derecho de Familia. Albaladejo, Manuel, £/ negocio juridico, Bosch, Barcelona, 1958; quien también, al clasificar
los negocios juridicos, en las paginas 70 y siguientes, los distingue entre "negocios familiares o de Derecho familiar
los que persiguen el fin de constituir, modificar o extinguir relaciones familiares (o, ampliando el concepto, cua-
sifamiliares), como el matrimonio, la adopcion y el nombramiento de tutor. Debe, ademds, pensarse que el poder
de las partes no alcanza nunca el contenido esencial de la relacion juridica que crean. Las partes pueden querer
otro tipo de negocio, pero el establecido han de quererlo con todo su esencial contenido. Y acontece que todo el
contenido de la relacion de matrimonio es esencial: que no hay matrimonio sin deber de fidelidad, sin deber de
auxilio o sin deber de convivencia”
®La Escuela de la Exégesis, como recordamos, fue la corriente de interpretacion del Derecho que se gestd en Francia
después de la publicacion del Codigo Civil de Napoleon, en 1804, y tuvo su auge en el siglo xix. Su esencia descansa
en la interpretacion de la norma por la norma misma, exaltando el Derecho escrito, dandole preeminencia al texto
de la ley.

& De Verda y Beamonte, José Ramon, Responsabilidad civil y divorcio en el derecho espafol: resarcimiento del dafio
moral derivado del incumplimiento de los deberes conyugales, Revista Juridica Espafiola de Doctrina, Jurispruden-
cia y Bibliografia La Ley, num. 2, 2007, pp. 1658-1671.
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conyugales es la razon por la cual los contrayentes tiene que asumirlos,
al tiempo de prestar su consentimiento.”

Como apunta Sancho Villarreal,® “su caracter ético o moral no le priva de su
juridicidad y, viceversa, su caracter juridico no le priva de ser considerado
también como un deber moral o ético. Existen multiples normas o pautas
¢éticas o morales incorporadas al ordenamiento juridico, v. gr., el no matar, sin
que ello implique ausencia de coactividad de las citadas normas”.

La tesis contraria fue producto de la Escuela Historica,” que se encargo
de poner en duda el caracter juridico de estos deberes bajo el razonamiento
de que encontraban su argumento en la costumbre o la ética y no en el de-
recho positivo. Entendian que “virtudes como la fidelidad, la devocion, la
obediencia, el respeto se imponian por la costumbre, y no por la ley, y que, en
sustancia, debiera dejarse la ordenacion de las relaciones familiares, en pri-
mera linea, a los miembros de la familia y a su sentido moral..., siendo misiéon
unica del Derecho asegurar su titularidad y disciplinar su ejercicio”.’® Muy
ilustrativas de esta posicion son las palabras expresadas por el exponente
maximo de esta corriente, Savigny, al expresar: “No niego que la fidelidad y
la asistencia reciproca de los esposos, la obediencia y el respeto de los hijos
pertenezcan a la esencia del matrimonio ni del poder paterno, sino que estos
elementos, a pesar de su importancia, descansan bajo la tutela de la moral y
no bajo la proteccion del derecho”."

En un camino intermedio pareciera inclinarse actualmente la mayoria de
la doctrina cientifica y legal de otras latitudes (léase Espaiia, Italia, Francia y
Chile, las cuales no podemos referenciar por exigencias del espacio), al recono-
cer unos limitados efectos derivados del incumplimiento junto con su caracter

’”No tendria razon de ser que el Codigo de Familia legalmente también los calificara como tales en los articulos del
24 al 28. El resaltado es nuestro.

& Sancho Villarreal, Luis, El deber de fidelidad conyugal como obligacion juridica y consecuencias de su infraccion.
Comentario a la STS de 30 de julio de 1999, Revista de Derecho de familia, abril 2001, p. 82.

 Se entiende por Escuela Histdrica, segun palabras del propio Savigny, aquella que "admite que la materia del
derecho esta dada por todo el pasado de la nacion; pero no de una manera arbitraria y de tal modo que pudiera
ser ésta o la otra accidentalmente, sino como procediendo de la intima esencia de la nacion misma y de su historia.
Después, cada tiempo deberd encaminar su actividad a examinar, rejuvenecer y mantener fresca esta materia
nacida por obra de una necesidad interna”.

10 Lacruz Berdejo, José Luis et al, Elementos de Derecho Civil IV, Derecho de familia, volumen |, tercera edicion
actualizada, José Maria Bosch Editor, Barcelona, 1990, p. 134.

" Savigny, Sistema del Derecho Romano Actual, t. |, traducido del aleman por Ch. Guenoux, vertido al castellano
por Jacinto Mesia y Manuel Poley, Gongora y Compafia, Madrid, 1878, p. 234.
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ético moral (solo aceptan los efectos expresamente previstos, tipificados por el
legislador), cuestionando con ello su estricto valor de deberes juridicos.

Lacruz, si bien reconoce que se trata de deberes juridicos incoercibles di-
rectamente, advierte que ello “no les priva de su juridicidad, sino que al con-
trario, hace tanto mas urgente arbitrar los medios precisos para mantenerlas
en pie en esta condicion suya plenamente juridica”.'

En la doctrina patria parece imponerse la concepcion de estimarlos como
deberes cuyo incumplimiento no acarrea sanciones de tipo alguno (ni pe-
nal ni de otro tipo) con la excepcion, como nos recuerda Olga Mesa Casti-
llo, de la obligacion de dar alimentos como forma de manifestarse el deber
de auxilio mutuo. Cito casi textualmente sus reflexiones cuando nos refiere
que “tienen por ende un marcado caracter ético ante la imposibilidad de im-
poner su cumplimiento forzoso especifico, en realidad porque son deberes
y no obligaciones; puede obtenerse judicialmente el cumplimiento de una
obligacion incumplida, pero, los deberes dificilmente pueden exigirse; es casi
imposible exigir en Tribunales, por ejemplo, el cumplimiento del “«deber de
fidelidad»”;"® nos trae una reflexion de Manuel Chavez Asencio acerca de que
“en los deberes no existe ese cruzamiento de derechos y obligaciones, porque
el mismo deber lo tiene tanto el hombre como la mujer y ambos pueden exi-
girlo. Es una relacion lineal de igualdad en la que se da el mismo deber. El de-
ber se exige en reciprocidad y complementariedad, y ambos estan obligados,
independientemente del cumplimiento individual del otro”.'*

Son en suma postulados mas morales que juridicos y algunos autores
entienden que la esencia de ellos nunca podra acogerse en el campo
juridico (...) mal que nos pese, el concepto sigue siendo “extra juridico”

12 Este criterio fue abrazado por la Corte de Apelaciones de Talca con fecha del 30 de agosto de 2012, quien dictd
sentencia favorable a una demanda de indemnizacion de perjuicios por daflos materiales y morales, interpuesta
por la mujer en contra de su marido, que tenia por fundamento la responsabilidad civil extracontractual derivada
de los dafios que le causo al haberla contagiado del virus del papiloma humano, producto de sus repetidas infide-
lidades matrimoniales, lo cual la llevd finalmente a someterse a una histerectomia total a la edad de cuarenta y
tres afos de edad; en este sentido, el tribunal de sequnda instancia fue claro al decir que los deberes conyugales,
pese a que sean incoercibles directamente, son "auténticos deberes juridicos exigibles legalmente”; y siguiendo a
la doctrina espafola defendida por Lacruz, basan su decision en que "se tratan de deberes juridicos incoercibles
directamente, pero agregan que ello no les priva de su juridicidad, sino que al contrario, hace tanto mas urgente
arbitrar los medios precisos para mantenerlos en pie en esta condicion suya plenamente juridica (..) el caracter
juridico de los deberes conyugales deberia hoy estar fuera de discusion, si pretendemos mantener el matrimonio
con su naturaleza de institucion juridica”

3 Mesa Castillo, Olga, Derecho de familia, Félix Varela, La Habana, 2010.

'* Chavez Asencio, Manuel F, Matrimonio, compromiso juridico de vida conyugal, Limusa, México, 1988, p. 50;
citado por Olga Mesa Castillo, idem, p. 212.
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o metajuridico: No hay manera de obligar, imperativamente, normativa-
mente o judicialmente a amar o ser amado."

Se entiende que dentro de una unién tan intima y deseada por las partes las
obligaciones que se generen carezcan de toda connotaciéon coactiva para re-
velarse como deberes morales y éticos propios de la intimidad conyugal. No
obstante, en mi opinion, con eso no basta, aunque admito que no hay manera
de obligar, imperativa, normativa o judicialmente a amar o ser amado. Pero
que ello sea asi, es decir, que ciertamente no pueda reclamarse y conseguirse
su cumplimiento forzoso, no significa que la violacion de los mismos no pue-
da generar determinadas consecuencias juridicas. Es decir, una cosa es que
no se pueda compeler forzosamente a su cumplimiento y otra que su incum-
plimiento no genere consecuencia alguna.

Muy vinculado a su naturaleza juridica, algo hay que decir de la dispo-
nibilidad o indisponibilidad de estos deberes, y las conclusiones a las que
arribemos deberian reafirmar o negar su caracter juridico. Lacruz,'® comen-
tando el articulo 68 del Codigo Civil Espafiol, en particular los deberes de
convivencia y fidelidad, expone que:

en esta limitada medida, la materia de la convivencia me parece indis-
pensable: los conyuges pueden estar de acuerdo en no vivir juntos en
absoluto, por tiempo definido o indefinido, pero no pueden pactarlo con
eficacia sino, a lo mas, como un medio de concluir con el matrimonio:
no para permanecer en ¢l

En el mismo sentido, Garcia Cantero!” es tajante al argumentar que:

hay que seguir manteniendo que se trata de normas imperativas, al me-
nos en el sentido de que serian nulos radicalmente los pactos en virtud
de los cuales los conyuges se comprometiesen a no convivir nunca, se
autorizasen reciprocamente a mantener relaciones sexuales con terceros
o se dispensasen del deber de alimentos.

' Ibid.

16 Lacruz Berdejo, José Luis (coord.), Comentario al articulo 68, revisado para la 2da edicion por Joaquin Rams Al-
besa y Jesus Delgado Echeverria, Matrimonio y divorcio, comentarios al titulo IV del libro primero del Cédigo Civil,
segunda edicion, Madrid, Civitas, 1994.

17 Garcia Cantero, Gabriel, Comentarios al CC y compilaciones forales dirigidos por Manuel Albaladejo, Madrid,
1982, pp. 192 y ss, arts. 42 al 107.

246
DR ©2019.

Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Benemérita Universidad Autbnoma de Puebla
http://www.apps.buap.mx/ojs3/index.php/dike/index



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

CONTENIDO PERSONAL DE LA RELACION JURIDICO-CONYUGAL. CONSECUENCIAS JURIDICAS ...

Gete-Alonso'® comenta que cualquier pacto previo a la celebracion del matri-
monio, destinado a eliminar radicalmente alguno de los deberes y derechos,
acarrearia la inexistencia del consentimiento matrimonial y la nulidad del ma-
trimonio, con independencia de que el consentimiento de los contrayentes haya
sido prestado en forma voluntaria o por medio de engafios como la simulacion.

Contraria al parecer mayoritario es la posicion de Ragel Sanchez," para
quien los deberes y derechos conyugales, después de contraido el vinculo
matrimonial, son plenamente disponibles para los conyuges mediante pacto,
aun cuando estos quieran seguir casados, pero se dispensan reciprocamente
de un deber o derecho, como el de convivencia. Sélo advierte que estos pac-
tos, en los cuales se renuncia a la exigibilidad de algunos deberes y derechos,
seran validos en la medida que respeten la dignidad de los conyuges, conser-
ven estos la facultad de desistirse del mismo en cualquier tiempo y no com-
prendan la totalidad de los deberes y derechos conyugales, ya que esto ultimo
importaria un pacto de separacion de hecho y no de concrecion o modalidad
de la convivencia.

Los deberes y derechos conyugales no son susceptibles de ser derogados
ni modificados sustancialmente, son deberes legales, ya que ellos constitu-
yen el verdadero contenido de la uniéon matrimonial en lo concerniente a
sus efectos personales; a pesar de los cambios importantes en su concepcion,
su contenido minimo se ha mantenido: el deber de respeto, ayuda y socorro
mutuo, de vivir juntos y fidelidad. A nuestro entender, es lo que precisamente
compone al matrimonio o, mejor dicho, lo que da vida al vinculo que de ¢l
emana. No existe el matrimonio a la carta, lo cual en definitiva viene a rea-
firmar el caracter juridico de los deberes conyugales.

Después de celebrado o contraido el matrimonio, es posible que los con-
yuges dispongan de la obligatoriedad de los deberes y derechos conyugales;
sostener lo contrario se justifica en teoria, pero desconoce cierta realidad so-
ciologica que se respira en el ambiente actual. Existen muchos matrimonios
en la sociedad cubana cuyos integrantes cumplen todos y cada uno de los
deberes y derechos conyugales, pero también existen otros en los cuales los
conyuges se han dispensado, anticipada o posteriormente, mediante pactos
0 convenios expresos o incluso tacitos y preferentemente verbales (dudamos

'8 Gete-Alonso Calera, Maria del Carmen, Comentarios a las reformas del Derecho de Familia, Madrid, 1984, pp.

134y ss.
1920 Ragel Sanchez, Luis Felipe, Los deberes conyugales, Anuario de la Facultad de Derecho, nim. 14-15, 1996-
1997, pp. 261-314.
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que podamos encontrarnos con un pacto escrito de esta naturaleza, pero aun
asi no descartamos dicha posibilidad), la obligatoriedad de alguno de los de-
beres conyugales —se han otorgado ciertas “licencias matrimoniales”—; aun
asi, siguen manteniendo y alegando férreamente la existencia y vigencia de
su vinculo matrimonial.

4. ;RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL AMBITO FAMILIAR?

Ninguna union conyugal —como tampoco ningun grupo familiar—, sea cual
fuere su forma de constitucién, su grado de formalidad o la composicion se-
xual o etarea de sus integrantes, debe convertirse per se en un espacio de
impunidad e inmunidad para que los contrayentes puedan reciprocamente
danarse sin que ello provoque una consecuencia palpable desde lo juridico.
Tampoco ha de escudarse el Derecho de Familia en el principio de especia-
lidad que permite aplicar s6lo las “sanciones” o efectos que expresamente
prevé su normativa pues, en primer lugar, ya estd demostrada su incapacidad
parcial para ello, que en el caso de Cuba se agrava en razon de la obsolescen-
cia que sufre su normativa familiar, que ya esta pidiendo a gritos una reforma
y actualizacion; en segundo lugar, traicionaria su razén de ser esencial, que
es la proteccion de la familia.

Se abre el debate a la cuestion de la pertinencia o no de responsabilidad
en el ambito familiar, que queda muchas veces oculta bajo la persistencia de
reglas ajenas a lo juridico, de convenciones sociales no escritas que se nutren y
fortalecen de las omisiones o restricciones del propio sistema juridico, dejando
el espacio libre a la inmunidad e impunidad de los miembros de la familia ante
violaciones graves de sus deberes o ante la presencia de auténticos ilicitos.*

La problematica no tiene una respuesta tan sencilla, incluso para quienes
propugnan y defienden la peligrosa e inviable vuelta del Derecho de Familia al
iusprivativismo puro: seamos honestos, ;realmente se visualizan o representan
en un caso concreto de reclamacion por responsabilidad civil al mas clasico es-
tilo de la teoria general del derecho civil contra nuestros progenitores, nuestros
descendientes, nuestros hermanos o hermanas o nuestro compafiero o compa-
fiera de tantos afos de convivencia, proyectos comunes, alegrias y tristezas?
No lo creo. Ello llevaria a multiples situaciones absurdas, quiza aceptables y

20 Patti, Salvatore, Famiglia e responsabilita civile, Giuffre, Milan, 1984, pp. 4-40. Cfr. Otarola Espinoza, Yasna, In-
cumplimiento de los deberes matrimoniales y responsabilidad civil, Ubijus/Reus, México/Madrid, 2016.
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posibles en otros contextos juridicos, pero impensables para el familiar, por el
alto precio que se pagaria, y no precisamente en dinero.*

El vacio regulatorio que en este contexto padece el ordenamiento juridi-
co cubano en general,?* y el familiar en particular, se ha de salvar ponderando
dos principios esenciales: uno de caracter general, que impide la impunidad
ante la presencia de un dafio que debe ser reparado, y otro de caracter espe-
cifico del Derecho de Familia, que sustenta la unidad y proteccion de la fami-
lia, que lleva a que las relaciones que se derivan de ella se asuman desde su
especial perspectiva sin desmedro del apoyo de otros mecanismos de amparo
adaptados a sus circunstancias.

¢Constituyen las normas del Derecho de Familia un sistema completo y
cerrado que contiene todas las respuestas y las “sanciones” especificas apli-
cables a los casos de incumplimiento de los deberes conyugales, a través de
las soluciones que ofrece la separacion o el divorcio? Si bien a la luz del Co-
digo de Familia cubano esta afirmacion pareciera cierta, aceptar esta premisa
no solo despoja de sentido y utilidad estas palabras, sino que niega la com-
pletitud del ordenamiento juridico e impide la construccion de un régimen
que incluya la opcion de que se produzcan otros efectos.

Este podria ser, en todo caso, el argumento aplicable al incumplimiento
del deber de fidelidad o lealtad, por ejemplo, pues no hay fuerza juridica ni
de clase alguna que obligue a amar a otra persona. Pero si con las conductas
que infringen los deberes conyugales se producen dafios a la integridad fisica
y psiquica, a la dignidad, al libre desarrollo de la personalidad, a la salud, al
honor, a la libertad o a la intimidad de uno de los contrayentes, ;como que-
dar de brazos cruzados, indiferentes ante la impotencia de las respuestas del
derecho encargado de la proteccion de la familia?

21 ;Seria el camino apropiado recurrir a la lex aquilia para reclamar el resarcimiento por el incumplimiento de
ciertos deberes paterno-filiales, como el derecho-deber de visitas por parte del progenitor no custodio o la obs-
taculizacion del ejercicio de ese mismo derecho por el otro progenitor, o la negativa tacita o expresa a compartir
las labores domésticas, o ante la negativa a reconocer a un hijo, o la ausencia de amor o la negativa a mantener
relaciones sexuales, o por el nacimiento de un hijo enfermo, a sabiendas del caracter hereditario del padecimiento;
0 por saberse el fruto de una técnica de reproduccion humana asistida; o por la ocultaciéon a un hijo de su filia-
cion adoptiva o de los datos de su auténtica paternidad bioldgica, o por la interrupcion del embarazo decidida
individualmente por la madre sin consultar previamente a su pareja; o la obstaculizacion por parte de los padres a
sus hijos del desarrollo de su identidad sexual; o los dafios derivados del hecho de ser un hijo extramatrimonial, o
los dafios derivados del incumplimiento del deber de fidelidad matrimonial? Estos supuestos deberian contar con
herramientas para su resguardo o al menos minimizar sus consecuencias, pero nunca por via de la responsabilidad
civil aplicada de manera lisa, llana y directa.

22 A partir de la raquitica formulacion que hace del instituto del dafio moral.

249

DR © 2019.
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Benemérita Universidad Autbnoma de Puebla
http://www.apps.buap.mx/ojs3/index.php/dike/index



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

DIKE 25 / ABRIL - SEPTIEMBRE DE 2019

Historicamente, la responsabilidad civil ha sido excluida del ambito fa-
miliar por diversas razones atendibles y, en el caso cubano, se suma la miopia
del ordenamiento juridico al momento de prever el instituto del dafio moral.
Tendencia que se mantiene muy a pesar del debate surgido hace unos afios*
en torno a si los perjuicios ocasionados por el incumplimiento de los deberes
que nacen del matrimonio pueden ser objeto de resarcimiento conforme a las
mismas reglas generales del derecho de dafios y de la responsabilidad civil.

La naturaleza juridica del Derecho de Familia que nos llama a encontrar
las soluciones a tan complejo entramado de relaciones desde la 6ptica de su
propia esencia sin despreciar los mecanismos que nos ofrecen otras ramas
del saber juridico y no juridico que acuden a su auxilio nos lleva a rechazar
o, cuando menos, limitar lo que se ha llamado la injerencia del derecho pa-
trimonial en el Derecho de Familia, que, traido a este contexto, cuestiona la
capacidad de respuesta y beneficio que proporcionarian los mecanismos re-
sarcitorios caracteristicos de la responsabilidad extracontractual en el ambito
propio de las relaciones maritales.

La primera de las razones que justifican esta posicion es evidente: las
relaciones juridicas que se desarrollan al interior de la familia son, en esencia,
vinculos afectivos y de confianza, de solidaridad y altruismo ligados a un
fin superior de permanencia y de unidad familiar, idea que se refuerza con
la llegada del principio de igualdad a este &mbito, especialmente la igualdad
entre conyuges en que resulta impensable “sacrificar derechos individuales a

% En Alemania, la doctrina ha intentado demostrar la convivencia entre las normas sobre responsabilidad civil y
aquellas que regulan las relaciones familiares, pero la jurisprudencia, por el contrario, sostiene que la normativa
particular del Derecho de Familia excluye cualquier pretension de esa naturaleza. Y aun no negando, en linea de
principio, la admisibilidad de la accién de un conyuge contra el otro por el dafio causado, tanto la jurisprudencia
como parte de la doctrina sostienen que las relaciones personales dentro de la comunidad familiar se deben desen-
volver en un contexto de libertad y no bajo la amenaza de sanciones resarcitorias. La doctrina cientifica y la legal
portuguesa coinciden en que la violacion de los deberes conyugales, ademas de constituir causa de separacion
y divorcio, debe ser fuente de responsabilidad civil por los dafios tanto patrimoniales como morales causados al
conyuge lesionado. El divorcio no se contempla, al menos formalmente, como sancién, sino como remedio a la
crisis matrimonial. Tanto la doctrina como la jurisprudencia italiana no han sido unanimes en considerar hasta
qué punto pueden ser resarcibles los dafios ocasionados por un conyuge al otro por no haber cumplido con los
deberes que le impone el matrimonio. El Tribunal de Casacidn, cuando ha tenido la oportunidad directa o indirecta
de pronunciarse sobre el tema, no ha brindado una respuesta univoca, y va de pronunciamientos en los que se re-
conoce un abstracto resarcimiento del dafio originado por el incumplimiento de los deberes matrimoniales a otros
en los que definitivamente se excluye tal posibilidad. En el ordenamiento juridico espafol, ya son cada vez mas
frecuentes los pronunciamientos jurisprudenciales en los que se concede una indemnizacion a favor del conyuge
que ha sufrido el incumplimiento de los deberes conyugales por parte de su consorte. En principio, si la situacion
creada ha generado un dafo, se aprecia negligencia o dolo en el comportamiento de su autor, y una vez constatado
el necesario nexo de causalidad, debe nacer la responsabilidad con independencia de que ambos se encuentren
vinculados matrimonialmente. Lopez de la Cruz, Laura, Revista InDret, num. 4, 2010.
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una malentendida paz doméstica”.?* La condiciéon de miembro de una familia
en general y de conyuge en particular no puede ni deberia servir de criterio
de exencion de la responsabilidad de las afecciones que se produzcan en su
interior, sobre todo desde que el matrimonio esta al servicio del desarrollo de
la libre personalidad de los contrayentes. Por el contrario, ese especial status
familiae es razén para reforzar el margen de proteccion a través de mecanis-
mos eficientes, efectivos y contestes con su propia naturaleza.

La segunda razon descansa, precisamente, en el rechazo que provoca
concederle a los deberes conyugales un contenido juridico y s6lo apreciar-
los como postulados éticos o morales que los despoja de ser una obligacion
en sentido estricto e impide que, a su incumplimiento, se pueda determinar
el dafio a resarcir. Cierto es que, tratandose de deberes que so6lo pueden ser
cumplidos por libre decision y voluntad de ambos contrayentes, es contra-
dictorio que se construyan mecanismos para su compulsion.” De ahi que su
quebrantamiento s6lo produce las consecuencias establecidas por el derecho
de familia y que en el ordenamiento cubano se reduce a la separacion —en los
casos de uniones no formalizadas— o el divorcio.

Pero esto no tiene que ser asi. El hecho de que todavia no se identifique
claramente en el ordenamiento juridico-familiar cubano la manera de recla-
marse entre los conyuges el cumplimiento de sus obligaciones reciprocas, no
significa que no tengan caracter juridico. Pero esta afirmacion no debe con-
ducirnos a la conclusion de que deban aplicarse a la relacién matrimonial los
mismos esquemas que al incumplimiento forzoso de las obligaciones en un
contrato ni del régimen de responsabilidad civil extracontractual.*®

2 Carbone, E., Réquiem per un'immunita: violazione dei doveri coniugali e responsabilita civile, Giur, italia, 2006.
% A ello puede afadirse, como hacen notar algunos autores, la dificultad de calcular los dafos, el escaso poder
disuasorio de la accion de responsabilidad para prevenir abusos u otras violaciones de los deberes matrimoniales
y el efecto puramente redistributivo de riqueza entre los conyuges que tendrian estas acciones, frente a las cuales
no es posible asegurarse. Elimann, Ira Mark; Sugarman, Stephen D., Spousal Emotional Abuse as a Tort?, Maryland
Law Review, 1996, pp 1268-1343.

% En el acto ilicito "familiar", falta la ausencia de una previa relacion juridica entre el causante del dafioy la victima,
tipica de la responsabilidad extracontractual. Por lo tanto, la violacion de los deberes conyugales no acude para su
solucidn a la formula de infraccion general del principio alterum non laedere, sino en el del incumplimiento de una
especifica obligacion que no opera entre extrafios, sino entre conyuges o el resto de los parientes. Por otra parte,
la circunstancia de que el dafio derivado de las relaciones familiares se presente en el contexto de una relacion
preexistente inclinaria a pensar en el absurdo de acudir a las normas de la responsabilidad contractual, o sea, esta
ultima lleva al resarcimiento del dafio que deriva de la violacion de una regla pactada en una relacion preexistente,
mientras que la responsabilidad aquiliana acude ante el dafio ocasionado entre extrafios. Recordando la actual
concepcion del matrimonio se desmorona la posibilidad de emplear este camino empleando estos argumentos.

251

DR © 2019.
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Benemérita Universidad Autbnoma de Puebla
http://www.apps.buap.mx/ojs3/index.php/dike/index



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

DIKE 25 / ABRIL - SEPTIEMBRE DE 2019

5. EFECTOS JURIDICOS ANTE EL INCUMPLIMIENTO DEL CONTENIDO PERSONAL
DE LA RELACION JURIDICO-CONYUGAL: ESPECIAL REFERENCIA A LOS HECHOS
DE VIOLENCIA DE GENERO SOBRE LA PATRIA POTESTAD, LOS DERECHOS
SUCESORIOS Y EL REGIMEN ECONOMICO DEL MATRIMONIO

Mas alla de las disquisiciones doctrinarias sobre la procedencia o no de la re-
paracion aquiliana por el incumplimiento de los deberes matrimoniales, y de
que se determine o no la responsabilidad civil derivada de ello, no debemos
dudar de que urge una respuesta integral del ordenamiento juridico cubano
y del familiar en particular, en los supuestos de comportamientos derivados
de los hechos de violencia doméstica y conyugal, por el deterioro emocional
o psicologico que deriva de los mismos, no sélo en la persona de su victima,
sino de todo su entorno, con independencia de que conduzcan o no a la sepa-
racion o al divorcio, pues el daflo que se pudiere indemnizar no es el que oca-
siona el divorcio en si mismo, sino el menoscabo que proviene directamente
de los actos de violencia.

Hay que reconocer que superar el sistema de divorcio sancion, caracte-
rizado por la busqueda a ultranza de un culpable y de un inocente, significd
un enorme paso de avance. El matrimonio es cosa de dos y el que esté libre
de culpas... El cambio decisivo vino con la supresion de todo requisito de
culpabilidad, instaurandose el sistema de divorcio remedio con todo lo bueno
que ello significo, pero que trajo aparejado el debilitamiento de los deberes
reciprocos al interior de la pareja.

Entonces, aunque el conyuge sea abusivo, infiel, desconsiderado, irres-
petuoso y egoista o se desentienda de las tareas comunes ni le importen las
propias del otro, si a pesar de todo ello se sigue adelante con el matrimonio,
nada perturba ni ofusca a la institucion desde el punto de vista juridico. En
el divorcio remedio la desatencion, la infidelidad, 1a humillacion, la falta de
colaboracion o, peor, los malos tratos no necesitan ser acreditados, basta con
incitar el divorcio y sera oida la pretension:

El Derecho ya no quiere saber nada de lo que pasa de puertas adentro
en un matrimonio y que no sea delictivo, ya que mientras alguno de los
miembros de la pareja no proteste y diga que lo deja, el matrimonio lo
es plenamente y a todos los efectos; y cuando ése decide divorciarse, el
Derecho tampoco quiere escuchar excusas ni razones, le dan igual los
motivos y tanto vale que yo quiera divorciarme porque mi mujer no
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colabora en las tareas domésticas como porque he dado con otra que
ahora me apetece mas para compartir techo y talamo.?”

Con ese gracejo tan propio de los espafioles, este catedratico de Filosofia
del Derecho de la Universidad de Leon nos dice: “Yo, ante la infidelidad de
mi esposa y en el supuesto de que tal proceder me ofenda tremendamen-
te, puedo gritarle que es una traidora y gritarle: “j Antijuridica, que eres una
antijuridica!”.?® Pero vaya consuelo.

¢Qué efecto se producen si la pareja no vive junta o si no son leales y
fieles unilateral o reciprocamente, o no se auxilian ni se asisten ni colaboran
en beneficio de la familia creada, o si cada quien se dedica a velar por sus
propios intereses en lugar de actuar en interés de la familia? Es decir, ;qué
pasa en el ambito juridico si se desconocen consciente o inconscientemente,
abierta o solapadamente, todos y cada uno de los deberes consustanciales a
la vida en comun, de pareja?

Mal que nos pese, no sucede absolutamente nada, excepto que alguna de
esas omisiones derive en una conducta tipificada como delictiva en el Codigo
Penal. Si convertimos esos deberes en simples declaraciones de principios, en
conceptos abstractos, en llamados a la bondad y a la convivencia pacifica,
en un desiderdtum filosofico bellamente adornado por la prosa pero sin sus
correlativos mecanismos de coercion que los haga reales y exigibles, seran,
con mucho, deberes aparentemente juridicos.

Todas estas razones siempre me han mortificado, para terminar por rebe-
larme como jurista, como familista, como ser social y como persona. Y por
eso me causa tanto regocijo lo resuelto por nuestro maximo foro en la sen-
tencia numero 892, del pasado 25 de noviembre de 2016, y me encanta

7 Garcia Amado, Juan Antonio, ;Hay deberes matrimoniales? Dispobible en: http://almacendederecho.org/hay-
deberes-matrimoniales/.

2 |dem.

2 No sabemos si con toda intencion o por casualidad, la Sentencia 892 de 25 de noviembre de 2016 dictada en el
Expediente de Casacion Civil 792 de 2016 de la Sala de lo Civil y lo Administrativo del Tribunal Supremo Popular de
la Republica de Cuba, coincide con el Dia Internacional de la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer. Actué como
Ponente la Jueza Isabel Arredondo Sudrez y reproducimos su razonamiento contenido en el tnico Considerando: "...
acreditado como se encuentra mediante los testimonios de los deponentes a instancia de la impugnante, y asi lo ad-
mite y sienta la interpelada, que durante el considerable periodo de tiempo en que los contendientes se mantuvieron
como pareja la union se caracterizd por agresiones en el orden verbal e incluso fisico, faltas de respeto y humillaciones,
no cabe dudar que tales circunstancias trascienden de manera negativa al mérito para su condigno reconocimiento
judicial con los efectos propios del matrimonio formalizado legalmente, y es que a pesar de que tales incidencias no
dieron lugar a la ruptura y fueron soportadas en el tiempo por la inconforme, no es posible desentenderse que resulta
el matrimonio institucion que sobrepasa el interés individual, € incluso el de la pareja, por trascender a la sociedad,
como asiento de la familia que es expresion basica de aquella, de lo que sigue inferir que el exitoso ejercicio de la
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tropezarme con noticias como la que nos da cuenta de la condena impuesta
a un francés a pagar 10,000 euros por incumplir los deberes conyugales®® a
pesar del absurdo que encierra en si misma.

Ya la sentencia del maximo foro cubano nos ofrece una de esas conse-
cuencias: no puede reconocerse judicialmente como matrimonio una uniéon
afectada por la presencia sistematica de hechos de violencia aun cuando exis-
ta singularidad, estabilidad y aptitud legal de ambos integrantes de la pareja.
Desde este espacio deseo quede constancia de la satisfaccion que ha generado
en el ambito académico y especialmente entre quienes dedicamos nuestros
desvelos al Derecho familiar la coherencia con los tiempos que corren que se
hace ostensible en los razonamientos de la sentencia numero 892, del 2016,
de la Sala de lo Civil y lo Administrativo, del Tribunal Supremo Popular de
la Republica de Cuba, que tiene, a un primer golpe de vista, tres grandes mé-
ritos dignos de resaltar (entre otros): extender el Ambito de aplicacion de los
deberes y derechos de la relacion conyugal a las uniones de hecho hasta aho-
ra reservadas exclusivamente al matrimonio formalizado, considerar como
causa relevante para impedir que se iguale al matrimonio y beneficiarse de
sus efectos juridicos el incumplimiento de los deberes conyugales a través de
la presencia en una union de hecho que se pretende legalizar, de conductas
sistematicas de agresion, avasallamiento, ultraje y menosprecio por medio de
la violencia verbal y fisica; aplicar como derecho interno las normas juridicas
internacionales de las que Cuba es parte, en este caso de la Convencion para
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion de la mujer (cepaw).

Se me ocurre que, como deberes de caracter juridico al fin, es posible
prever, al menos en el plano del deber-ser, otras consecuencias o efectos juri-
dicos palpables que se deriven del incumplimiento de los deberes conyugales
en general, pero especialmente cuando involucra algtin hecho de violencia en
cualquiera de sus manifestaciones o se niega el deber de auxilio o asistencia.

accion dirigida al reconocimiento con tal alcance debe pasar por el cabal escrutinio que permita discernir si se trata de
una relacion conyugal donde se constata el cabal cumplimiento de los deberes y derechos que fija la norma familista
por sus miembros, y entender lo contrario daria lugar a que se avalara la violencia por razén de género, conducta
rechazada por la comunidad internacional y proscrita por la Convencion sobre la eliminacion de toda forma de dis-
criminacion contra la mujer, instrumento de corte internacional del cual nuestro pais es signatario, de manera que no
resiste distinto analisis el desacierto que se advierte en la decision de la sala de instancia, que incurri¢ en la infraccion
denunciada en el motivo bajo examen, el que se estima y, sin necesidad de analizar los restantes, se acoge el recurso
y se casa la sentencia impugnada”

% Un tribunal francés condend a un hombre a pagar 10.000 euros a su esposa en concepto de dafios y perjuicios por haber
incumplido durante afios el deber de mantener relaciones sexuales con ella. Estaban casados desde 1986 y tenian de dos hijos.
El tribunal se basa en el articulo 1382 del codigo civil, que prevé que cualquier persona "que causa dafio a otra” debe repararlo.
Sentencia dictada por el Tribunal de Apelacion de Aix en Provence, en Francia. www.eluniversal.com.co 29 de noviembre de 2011.
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Consecuencias para el régimen sucesorio, para la participacion en los bienes
comunes y para la patria potestad aun cuando la violencia no se haya ejerci-
do sobre los menores hijos.

La violencia de género® puede adoptar diversas formas tomando en
cuenta la relacion en que se enmarca y el ejercicio de poder que supone y se
presenta como violencia sexual en la pareja u otros miembros femeninos de
la familia, o en el ambiente laboral o estudiantil, o contra mujeres detenidas,
presas o desarraigadas; en el trafico de mujeres, la trata de nifias; o la vio-
lencia fisica, economica y psicolégica en el espacio doméstico. Hablaremos
de esta ultima categoria para reflexionar sobre los efectos que en el orden
juridico deberian derivarse de la presencia de esta lacra en el ambito familiar.

Pero quiero dejar algo aclarado: hay muchas mujeres que sufren por la
violencia de su pareja o ex-pareja masculina, es cierto. pero también hay mu-
chos hombres que estan en la misma situaciéon y esa arista se invisibiliza. El
estereotipo de la mujer siempre victima y del hombre siempre maltratador hay
que matizarlo. En mi opinién, se trata de un concepto trunco que evade la in-
clusion de la “violencia de género masculina” o “violencia masculina”, para
asi sacar de la vista la coexistencia de la violencia femenina, que también hay
que combatir. Ademas, conduce al equivoco de presuponer que la violencia
del hombre se dirige contra la mujer como género, y no contra su pareja o ex-
pareja. Cuando una persona de cualquier género y ante cualquier circunstancia
y tipo de relacion se cierra al entendimiento y el didlogo, que es la forma ci-
vilizada de solucionar los conflictos —sea por falta de educacion, por tener un
pésimo e incontrolable caracter, por alteraciones psiquicas o escasa autoestima,
por soberbia o arrogancia, por estrés, por frustraciones, por fracasos sufridos
en la vida o por temor a la pérdida de su status familiar, o de su ambiente o
nivel social—, se inicia una cadena escalonada de agresiones y humillaciones
psiquicas y verbales mutuas, chantajes emocionales, hasta llegar a veces a la
violencia fisica, que no conoce de género*” ni de testosterona, ni de estrogenos,
sino de otra clase de factores. La violencia, provenga del hombre o de la mujer,
siempre tiene el mismo origen: poder y control sobre la relacion.

' El término violencia de género para referirse a la violencia contra la mujer fue ideado y difundido en el Congreso
sobre la Mujer, celebrado en Pekin en 1995, bajo los auspicios de la onu.

2 Que la violencia "de género" no es un problema de género, sino de la falta de compasion, de generosidad y de
tolerancia que conduce a la agresividad humana, nos da fe el hecho de que hay violencia también en las parejas
de personas del mismo sexo.
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El incumplimiento de los deberes conyugales y el régimen sucesorio

En el Derecho cubano se unifican las normas contentivas de las causales de
desheredacion, de incapacidad e indignidad para suceder, bajo la denomina-
cion de incapacidades para suceder (articulos 469 y 470 del Codigo Civil),* es
decir, el legislador cubano no distingui6 entre causales de incapacidad para
suceder, causales de indignidad y causales de desheredacion, a pesar de sus
notables diferencias.

El legislador cubano, ademas, inspirado en la nobleza que honra su credo
al distinguir lo mas posible al heredero especialmente protegido del heredero
forzoso, mutil6 la facultad del testador para desheredar o privar de la porcion
especialmente reservada por ley a quienes tienen derecho a ella, excepto que
obedezca a una causa justa reconocida expresamente en la ley. La ponde-
racion del legislador al momento de elegir entre la justeza de conceder al
testador la facultad de privar de la legitima a los herederos con derecho a
ella por las causas previstas en la ley por una parte y la sobreproteccion a
ultranza de quienes necesitan una tutela en el orden sucesorio por el estado
de dependencia econdémica respecto del causante o por su inaptitud para tra-
bajar por la otra, lo hizo inclinarse por lo segundo, logrando con ello no s6lo
imponer la prelacion, sino el destierro del Codigo Civil de las normas sobre
desheredacion.

No obstante, creo entender que la catedra de Sucesiones, de la Facultad
de Derecho, de la Universidad de La Habana, abraza el criterio mas coheren-
te con la naturaleza juridica de las instituciones en comento: existiendo un
heredero especialmente protegido, a quien le corresponde la mitad de la he-
rencia, pero que estuviere sujeto a una causal de incapacidad para suceder de
las reguladas en el articulo 469 de dicho cuerpo legal; deben prevalecer estas
causales sobre la cualidad de especial proteccion.

De todas las causas, s6lo nos interesan, para nuestros objetivos, las previs-
tas en los incisos a) y c), contestes con los deberes de respeto y auxilio mutuo.

¥ Las causas de incapacidad para heredar, reconocidas en el Cédigo Civil cubano, en sus articulos 469 y 470, en
sintesis, incluyen a los que: hayan atentado contra la vida del causante o de otro heredero o beneficiario de la
herencia; hayan empleado engafio, fraude o violencia para obligar al causante a otorgar una disposicion testa-
mentaria 0 a cambiar o dejar sin efecto la otorgada; hayan negado alimentos o atencién al causante; y hayan
abandonado definitivamente el pais.
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a) Hayan atentado contra la vida del causante
o de otro heredero o beneficiario de la herencia.
Y aqui hay mas preguntas que respuestas.

.Se puede considerar que las actitudes de violencia de género estdn com-
prendidas en este inciso, aun si la intencion no es atentar contra la vida de la
pareja o del conyuge, sino simplemente regodearse en el abuso?

¢La existencia de un riesgo para la vida, la integridad fisica, la libertad, la
integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del conyuge puede subsu-
mirse en este pronunciamiento? /Donde encuadra la violencia psicologica?

¢Para que pueda apreciarse, se precisara de la existencia de un matrimo-
nio o union no separada de hecho ni en tramites de divorcio?

¢Qué quiere decir o cudl es el alcance de la frase “atentar contra la vida?
¢Se necesita de una condena en juicio penal? /O valen los indicios fundados
de violencia de género?

Esto necesita ser aclarado e incluir un supuesto de incapacidad vinculado
a los supuestos de violencia de género o, en el peor de los casos, extender la
interpretacion a estos extremos con una muy longa, amplia y maleable dis-
crecion aplicable a los sucesos de violencia.

Porque si a lo que conducen es a la separacion o al divorcio, no es preciso
acudir a la causa de incapacidad, pues ya no hay llamamiento sucesorio a
favor del agresor. Pero si tras el episodio de violencia la pareja mantiene su
vida en comun porque nunca la llegan a interrumpir, sea por la compulsion y
dependencia psicologica a la que suelen estar sometidas las victimas, sea por
la sistematicidad del maltrato que la coloca en una espiral de la cual no puede
salir, todo se queda en la nada.

Y si se tratase de una disposicion testamentaria, habria que acreditar los
malos tratos?, /quién estaria legitimado para ello?, /se puede considerar que
se ha producido un incumplimiento grave de los deberes conyugales y asimi-
larlo a esta causa de incapacidad?

Otras dificultades aparecerian si esta pendiente el proceso de divorcio.
En efecto, es posible que el fallecimiento del conyuge se produzca una vez
iniciada la accion y antes de la sentencia firme. ;Qué hacer? ;Habra que de-
mostrarlo y sera necesario ventilar esta ignominiosa situacion?

Pero hay mas preguntas: una victima de violencia de género, tras sufrir
repetidas agresiones, prolongadas por afios, termina matando a su pareja de
manera dolosa y resulta condenada por ello, /pierde igualmente los derechos
sucesorios que pudieren corresponderle?
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La aplicacion neutra de la norma conduciria al mismo resultado, y mere-
ce la pena meditar sobre ello.

c) Hayan negado alimentos o atencion al causante
Menos interrogantes nos provoca este supuesto de incapacidad, pues aparece
mas clara su tipificacion como una de las manifestaciones del deber de asis-
tencia o, mas precisamente, del incumplimiento de una de las formas en que
se puede expresar el deber de asistencia, ayuda y socorro mutuos. Pero ;qué
significa negar atencion? ;Incluye el incumplimiento del deber de asistencia?
En resumen, prever la violencia de género como causa expresa de incapa-
cidad supondria la concrecion del principio segun el cual nadie puede tomar
ventaja de su propia accion ilicita, que alcanza no sélo la incapacitacion del
maltratador respecto a su conyuge o pareja, sino que se extiende a los hijos
que maltrataren a sus padres y, en general, a todos aquellos que resultasen
responsables de actos de violencia domeéstica.

Incumplimiento de los deberes conyugales y patria potestad

Cuando se pone en peligro el interés superior por el grave incumplimiento
de los progenitores de sus deberes para con sus hijos e hijas, el ordenamiento
juridico ha previsto medidas como la suspension o la privacion de la patria
potestad, o las penas accesorias para las que regula el Cédigo Penal la pérdida
de la patria potestad. **

3 Usando nuestra nomenclatura, aunque ya prefiero llamarle responsabilidad parental.
3 ARTICULO 85. La patria potestad comprende los siguientes derechos y deberes de los padres:

1) tener a sus hijos bajo su guarda y cuidado; es esforzarse para que tengan una habitacion estable y una
alimentacion adecuada; cuidar de su salud y aseo personal; proporcionarle los medios recreativos propios para su
edad que estén dentro de sus posibilidades; darles la debida proteccion; velar por su buena conducta y cooperar
con las autoridades correspondientes para superar cualquier situacion o medio ambiental que influya o pueda
influir desfavorablemente en su formacion y desarrollo;

2) atender la educacion de sus hijos, inculcarles el amor al estudio; cuidar de su asistencia al centro educacio-
nal donde estuvieren matriculados; velar por su adecuada superacion técnica, cientifica y cultural con arreglo a sus
aptitudes y vocacion y a los requerimientos del desarrollo del pais y colaborar con las autoridades educacionales
en los planes y actividades escolares;

3) dirigir la formacion de sus hijos para la vida social; inculcarles el amor a la patria, el respeto a sus simbolos y
la debida estimacion a sus valores, el espiritu internacionalista, las normas de la convivencia y de la moral socialista
y el respeto a los bienes patrimoniales de la sociedad y a los bienes y derechos personales de los demas; inspirarles
con su actitud y con su trato el respeto que les deben y ensefarles a respetar a las autoridades, a sus maestros y
a las demds personas;

4) administrar y cuidar los bienes de sus hijos con la mayor diligencia; velar porque sus hijos usen y disfruten
adecuadamente los bienes que le pertenezcan; y no enajenar, permutar ni ceder dichos bienes, sino en interés de
los propios menores y cumpliendo los requisitos que en este Codigo se establecen;

5) representar a sus hijos en todos los actos y negocios juridicos en que tengan interés; completar su personali-
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Pero estamos ante el supuesto de violencia no contra el hijo o hija, sino
contra su madre o padre. /Quién duda de que uno de los mas graves incum-
plimientos de los deberes derivados de la patria potestad sea la violencia de
género? (Nos permiten las normas contenidas en los articulos correspon-
dientes del Cédigo de Familia actuar en consecuencia —no lo creo— o nos
obligan a estirar extremadamente su influjo a estos casos?

Colocandonos en los supuestos mas visibles (violencia contra la mujer),
atentar contra la vida o la integridad fisica de la madre por parte del padre
quebranta no solo el supremo interés de los menores al desarrollo de su per-
sonalidad, sino también contra los derechos fundamentales de la madre a
su integridad o vida, que deben prevalecer sobre el derecho de los padres
maltratadores a relacionarse con sus hijos. Es por ello que en casos de vio-
lencia de género se justifica plenamente la privacion de la patria potestad del
maltratador respecto a sus hijos o0 —al menos— imponerle serias limitaciones
en su ejercicio.

Si por las circunstancias del caso no se impusiera la pena de privacién de la
patria potestad o de inhabilitacion para la misma ni tampoco se le privara del
ejercicio de la patria potestad al maltratador, si podria privarsele de la guarda y
custodia, atribuyéndola en exclusiva al otro progenitor, aun en caso de que no
se esté tramitando el divorcio o se mantenga la unién, lo cual implicaria ciertas
reglas de alejamiento fisico o de abandono forzoso del domicilio familiar.*®

dad en aquellos para los que se requiera la plena capacidad de obrar; ejercitar oportuna y debidamente las acciones
que en derecho correspondan a fin de defender sus intereses y bienes.

ARTICULO 93. (Modificado). Ambos padres, o uno de ellos, perderdn la patria potestad sobre sus hijos:

1) cuando se les imponga como sancion por sentencia firme dictada en proceso penal;

2) cuando se atribuya a uno de ellos por escritura notarial o por sentencia firme dictada en proceso de divorcio
o de nulidad de matrimonio o se prive a ambos por resolucion judicial.

ARTICULO 94. La patria potestad se suspende por incapacidad o ausencia de los padres, declarada judicialmente.

ARTICULO 95. Los tribunales, atendiendo a las circunstancias del caso, podran privar a ambos padres, o a
uno de ellos, de la patria potestad, o suspenderlos en el ejercicio de ésta, en los casos de los articulos 93y 94, o
mediante sentencia dictada en proceso promovido a instancia del otro o del fiscal, cuando uno o ambos padres:

1) incumplan gravemente los deberes previstos en el articulo 85;

2) induzcan al hijo a ejecutar algun acto delictivo;

3) abandonen el territorio nacional y, por tanto, a sus hijos;

4) observen una conducta viciosa, corrupta, delictiva o peligrosa, que resulte incompatible con el debido
ejercicio de la patria potestad;

5) cometan delito contra la persona del hijo.
% Tribunal Supremo espafiol. Sala de lo Civil. Presidente Excmo. Sr. Don Francisco Marin Castan. Ponente Excmo. Sr.
D.: José Antonio Seijas Quintana. Sentencia n°: 36/2016 de fecha 04/02/2016 Procedencia: Audiencia Provincial
Bizkaia. Disponible en: http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Legislacion-
y-jurisprudencia/ Jurisprudencia-espafola/. Violencia de género y custodia compartida: La Sentencia de fecha 09
de Febrero de 2016 dictada por el Tribunal Supremo Espafiol sienta un importante precedente jurisprudencial en
casos de violencia de género o familiar y la atribucion de la guarda y custodia. En esta ocasion, el Alto Tribunal
ha estimado el Recurso de Casacion que habia interpuesto una madre victima de violencia de género por el que
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Y vuelven las interrogantes.

Si la ley pudiera prever que los maltratadores pierdan no sélo la custodia
de sus hijos, sino también la patria potestad, /se necesitaria de una condena
penal?

¢Solo sera viable cuando se prueben las lesiones o el intento de asesinato
o el asesinato mismo, o seria posible para los casos en que no existe proceso
penal en curso pero el 6rgano jurisdiccional advierte, durante la tramitacion
del proceso de familia y a partir de las alegaciones de las partes y de las prue-
bas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia intrafamiliar?

Ante la ausencia de un pronunciamiento especifico para este tipo de con-
ductas, ¢se podra privar de la patria potestad en la misma condena o sera
necesario acudir a la via civil para la privacion y evitar asi dilaciones perju-
diciales para los hijos menores? La ley penal cubana establece, en el articulo
38, como sancion accesoria, la privacion o suspension de derechos paternos-
filiales y de tutela para los delitos de violacion, pederastia, abusos lascivos,
ultraje sexual, incesto, proxenetismo y trata de personas, y corrupcion de
menores. (Donde quedan las situaciones de violencia en cualquiera de sus
manifestaciones? El legislador debe incluir expresamente en la valoraciéon
del Tribunal la aplicacion de la mencionada norma a todos los delitos en que
se acredite la agravante de violencia de género.

¢Estas decisiones deberan adoptarse inicamente cuando exista un riesgo
claro de perjuicio para el menor? No lo creo. Para mantener en comun y con
toda fluidez un régimen de guarda y custodia y de comunicacion debe existir
entre los progenitores una relacion de respeto mutuo que permita el desarro-
llo normal tanto para los propios progenitores como también —y lo que es
mas importante— para la salvaguarda del interés de los menores.

solicitada que se denegara el régimen de guarda y custodia compartida entre ésta y su ex marido por haber sido
condenado éste - padre de las menores - por un delito de violencia de género. La madre aporto en el procedimien-
to judicial en el que se estaba decidiendo el régimen de custodia una Sentencia dictada previamente por el Juzgado
de Violencia sobre la Mujer. Esta Sentencia condenaba al otro progenitor como autor de un delito de amenazas
dentro del &mbito familiar. Esa Sentencia, condenaba al padre por unos hechos producidos durante el dia de Reyes,
cuando la madre hizo entrega de las menores al padre para que las menores pudieran estar en compafia de ambos
progenitores. En ese contexto, el padre amenazd gravemente a la madre al gritarla “como no me den la custodia
compartida te arranco la piel a tiras. Como me quites la custodia compartida, aunque sea lo ultimo que haga, te
meto una hostia aqui mismo, mentirosa de la hostia, esto va a acabar mal para todos, perra de la hostia, te va a
tocar la gorda, la gorda te va a tocar" El Juzgado de Violencia sobre la Mujer considerd probados estos hechos y
condend al padre como autor de un delito de amenazas en el &mbito familiar. Esta condena, en contra del criterio
de instancias judiciales previas, ha supuesto para el Tribunal Supremo la adopcidn de la fijacion de un régimen de
guarda y custodia monoparental a favor de la madre.
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Jamas deberia prevalecer como criterio cualificador del interés superior
el argumento de que lo mejor para el menor es el respeto al principio de co-
parentalidad que defiende la relacion con ambos progenitores a pesar de ser
uno de ellos un abusador con el otro aunque no lo sea con su hijo o hija. Sélo
con un distanciamiento del progenitor violento pueden los menores dejar de
identificarse con esas conductas y regenerar su psiquis y su autoestima. Para
que esos nifios y nifias se puedan sanar es fundamental que crezcan alejados
de la violencia y se les eduque en los valores de igualdad. Otra solucion es
impensable: el binomio marido violento/padre amoroso o la hipotesis de que
un maltratador puede ser buen padre no se sostiene. Un maltratador no es
jamas un buen padre.

La ausencia de un tratamiento especial a las conductas tipicas de vio-
lencia de género en las leyes cubanas responde a que el fenémeno, aunque
importante, no se considera de “alta peligrosidad” o extendido a gran escala
social, lo cual no se corresponde enteramente con la realidad.””

En un reportaje periodistico®® en ocasion del Dia de la No Violencia con-
tra la Mujer, en el afio 2014, una joven periodista nos advierte de algo que
sabemos de sobra los juristas.

El crimen por violencia de género no esta recogido como concepto en
ningun instrumento juridico.

El Cédigo Penal cubano prescinde de este tipo de delito por cuestio-
nes de género y sus multiples manifestaciones sin una respuesta con
tratamiento especifico: canaliza estas conductas a través de los tipos
delictivos de alcance general (homicidio, asesinato, lesiones, coaccion

¥ La ley no puede esperar a una explosion del fenomeno para tomar cartas en el asunto, especialmente cuando un
infimo porcentaje de los hechos es denunciado ante las autoridades. Una sefial de alerta nos llega, por ejemplo, del
resultado arrojado por la investigacion de campo realizado por la MsC. Filadelfa Vidal Aguilar, que nos da a conocer,
en la ponencia "Violencia contra la mujer. Manifestaciones y consecuencias en la sociedad contemporanea”, pre-
sentada en la VII Conferencia Internacional de Derecho de Familia, la cual les remito. Si bien la muestra obtenida
se enmarca en un territorio, edades y nivel educacional especificos, se constatoé que mas del 50 % de las mujeres
encuestadas han sido victimas de algun tipo de violencia al menos una vez en la vida, y que un 53.5% han sido
maltratadas en mas de una forma. La forma mas presente es la violencia psicoldgica (37%) a través de los silencios,
los gritos y las prohibiciones; en segundo lugar, la violencia fisica (22%), a través de los empujones, golpes y tirones
de pelo; la tercera, la sexual (17%); y por dltimo, la econdmica, con el 14%, expresada en la centralizacion, por el
hombre, del dinero devengado por ambos y la imposibilidad de la mujer de acceso al mismo. El principal victimario
es el esposo, compafiero o novio. Solo un 5% de las mujeres maltratadas realizaron denuncia ante la autoridad
competente. Cfr. Memorias de la VII Conferencia Internacional de Derecho de Familia y otras disciplinas afines, La
Habana, mayo de 2013, pp. 809-841.

% Garcia Cardentey, Mayra, , Cubahora, Primera Revista Digital de Cuba, 2014. Disponible en: www.cubahora.cu/
culturaf/importante-pero-definitoria.
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0 amenazas) pero que no son capaces de satisfacer con especificidad
contundente las manifestaciones violentas dentro de la familia.

Aunque en el delito de asesinato exista una tipicidad dirigida al agresor en
condicion de conyuge o persona con determinado grado de parentesco, o
el nivel de familiaridad se considere una agravante a la hora de juzgar una
accion contra la vida y la integridad corporal, el desarrollo normal de las
relaciones sexuales, la familia y la infancia, eso es insuficiente. O que para
los casos de violencia psicologica se acuda al delito de coaccion pero con la
misma apreciaciéon que se hace para cualquier persona que obligue a otra a
algo no deseado y la violencia verbal pudiera recogerse como amenaza, eso
es insuficiente. En ninguno de esos supuestos hay orientaciones para ejem-
plos especificos relacionados con las nociones de género.

De igual forma, las lagunas en el Codigo Penal cubano en cuanto a la
violencia de género permiten que cuando una persona sea golpeada
y no se visualizan lesiones que necesiten tratamiento médico, no sea
considerado delito, sino una contravencion del orden publico.
Tampoco se consideran entre las acciones punitivas las de indole psi-
quica y economica que, en muchos casos, generan a la postre maltra-
to fisico.

En este contexto, juega un papel esencial la preparacion especializada de los
miembros de los tribunales de justicia familiar. Se deben abandonar los eu-
femismos y llamar a las cosas por su nombre: no estamos ante un “conflicto
familiar” cuando de lo que se trata, en puridad, es de violencia, casi siempre
masculina. En estos casos, como nunca, cobran vigencia y protagonismo los
equipos multidisciplinarios de apoyo a la justicia familiar, profesionales ca-
paces de identificar cuando se estd en presencia de la madre manipuladora,
malintencionada, trastornada y aficionada a las falsas denuncias contra el
padre, para conseguir beneficios econémicos o para alejarlo de los hijos; o
de ponderar si se trata de un menor manipulable, inmaduro, y sin un criterio
claro de lo que le conviene, o si estamos en presencia de un lobo disfrazado
de cordero. Todo ello, para evadir el efecto contrario y que termine prostitu-
yéndose un régimen de amparo al punto de convertirlo en una herramienta
de chantaje o de clara desventaja.
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6. CONCLUSIONES

Cuba esta enfocada en este momento en un importante proceso de reforma
de su normativa familiar, que no debe soslayar el abordaje, también desde la
norma, de un fenémeno social latente en la sociedad y la familia cubana, y
que a veces preferimos ignorar: la violencia al interior de la familia. Ello nos
convoca a pensar, sin mucha mas demora, en cambios radicales y necesarios
en todo el plexo normativo cubano y, en especial, en el Derecho de Familia.

Aun careciendo de coercibilidad, los deberes conyugales gozarian de ma-
yor grado de juridicidad, si el legislador estimara su incumplimiento, entre
otros, como causa de incapacidad para heredar o de pérdida de alimentos,
o sobre los derechos y deberes consustanciales a la patria potestad. En fin,
como bien apunta el profesor Llamas, “el caracter juridico de los deberes
conyugales deberia hoy estar fuera de discusion, si pretendemos mantener el
matrimonio con su naturaleza de institucion juridica”.*

Hemos reflexionado sobre la naturaleza juridica de los deberes conyu-
gales que conforman el contenido personal de esa relacion juridica, pasan-
do por un breve repaso del contenido de cada uno para razonar sobre las
consecuencias juridicas palpables que pudieren derivarse de su quebranto,
especialmente cuando tenga su origen en un hecho de violencia de género,
sea respecto de la persona de la pareja o ex-pareja, sea de cara al impacto en
la formacion y desarrollo de la personalidad de sus hijos e hijas. La ley no
deberia declararse ni impotente ni incapaz de proveer los mecanismos legales
para ello.

Nuestros jueces no lo han hecho y, pasando por encima de siglos de con-
cepciones entronizadas y aparentemente inamovibles, han dirigido el cauce
por la misma linea que defendemos.
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