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RESUMEN: El presente estudio analiza el enfoque de género desde la perspectiva de la
equidad en el Cédigo de Familia cubano, especificamente en la Seccion Segunda “De la
Guarda y Cuidado y de la Comunicacion entre Padres e Hijos”, en los articulos del 88 al
91. Se hace referencia a la teoria de género y se realiza una comparacion juridica
atendiendo a la regulacion de este particular en paises del sistema romano-francés,
tales como Venezuela, Argentina, Espafia y Bolivia. Dentro de los resultados obtenidos
se encuentra, que las disposiciones normativas analizadas, estan revestidas de
determinismos tradicionalistas, biologicistas y sexistas, ya que postulan un fallo
favorable para la madre, cuando en realidad debian orientar al tribunal decisor a agotar
todos los medios a su alcance para determinar quién tiene el ejercicio del mejor
derecho.

PALABRAS CLAVE: género, enfoque de género, Derecho de Familia, guarda y
cuidado de los hijos.

ABSTRACT: The present study analyzes the gender approach from the perspective of
equity in the Cuban Family Code, specifically in the Second Section "Of Guardianship
and Care and Communication between Parents and Children" in articles 88 to
91.Reference is made to gender theory and a legal comparison is made considering the
regulation of this particular in countries of the Roman-French system, such as
Venezuela, Argentina, Spain and Bolivia. The results show that the normative
dispositions analyzed are covered by traditionalist, biologistic and sexist determinisms,
since they postulate a favorable judgment for the mother, when in fact they should guide
the decision-maker to exhaust all the means at their disposal to Determine who has the
best right to exercise.
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Los estudios sobre género son de

considerable relevancia a nivel internacional y el

tratamiento de la temética continla siendo un

imperativo en el ambito nacional cubano para
organismos e instituciones, en aras de contribuir

a una sociedad con mayor justicia social (Silva &

Pérez, 2017), sobre todo para las mujeres, por la

discriminacion 'y las limitaciones  que

histéricamente han tenido en relacion con los
hombres.

En este sentido varios han sido los espacios
gue han proclamado su lucha en pos de los
derechos humanos y la justicia social hacia las
mujeres, tales como:
= La Conferencia Mundial del Afio Internacional

de la Mujer de 1975.
= La Convencion para la Eliminacién de Todas

las Formas de Discriminacion contra la Mujer

de 1979.

» La Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer “Convencién De Belém Do Para” de
1994,

» La IV Cumbre Mundial de las Naciones
Unidas sobre las mujeres celebrada en
Beijing, China de 1995.

= Los Obijetivos del Milenio del afio 2000.

= Los Objetivos de Desarrollo Sostenible del
afio 2017, donde precisamente el numero 5
esta dirigido a lograr la igualdad entre los
géneros y empoderar a todas las mujeres y
las nifias.

Siendo asi y a pesar de las acciones
desarrolladas por el Estado cubano, como
signatario de los acuerdos de la Conferencia de
Beijing en 1995, aun en los &mbitos no
académicos -fundamentalmente-, dada su
relativa novedad (poco menos de medio siglo de
existencia), ha existido una tendencia a confundir
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el concepto de género con el de sexo, y desde
los mas disimiles enfoques de la ciencia, se han
dedicado grandes esfuerzos para su desarrollo y
entendimiento social dentro y fuera de Ila
academia.

Es preciso enfatizar a partir del
planteamiento de la situacion de las mujeres y
las acciones a escala global anteriormente
expuestas, que el presente estudio parte de la
inadecuada concepcion de la equidad en materia
de género en el Derecho de Familia en Cuba y
no se enfoca especificamente en las mujeres,
sino al tratamiento que ambos sexos poseen
ante la ley (Codigo de Familia).

También es vélido reconocer a
investigadores e investigadoras internacionales y
nacionales, que se tuvieron en cuenta en el
marco teodrico-conceptual de la investigacion,
tales como: Scott (1990), Lagarde (1994), Fleitas
(2000), Miranda y Pefa (2001), Valdebenito
(2002), Fernandez et al. (2003), Vasallo (2004),
Proveyer (2005), Lamas (2014) y Caram (2016).

A través de sus estudios se evidencia que
ramas de las Ciencias Sociales como la
Sociologia y la Psicologia, muestran avances
tedricos significativos en materia de género, mas
el reto de aplicar los propios resultados aun dista
de la voluntad de quienes investigan sobre el
tema, que no intervienen solos o solas en el
proceso por lograr que hombres y mujeres
posean igualdad de derechos y oportunidades
(Silva & Pérez, 2017).

En la Ciencia Juridica particularmente y
coincidiendo con Pautassi (citado en Silva &
Pérez, 2017) se han concentrado mayor cantidad
de (...) planes, plataformas y medidas de accion
positivas, por la responsabilidad de garantizar
desde el Derecho justicia y equidad de género.
Asi se ha constado en las politicas publicas
emprendidas por la Revolucion cubana de
acuerdo con el siguiente planteamiento:
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El Estado cubano, en concordancia con su
proyecto de justicia social, de democracia
participativa y de lucha tenaz para eliminar toda
forma de discriminacién y opresion por razones
de clase, género y raza, ha puesto en practica
desde 1959 su Estrategia Nacional de Desarrollo
gue comprende la ejecucion, de forma articulada
y armonica, de los programas econdémicos y
sociales; en tal sentido ha impulsado la creacion y
desarrollo de las bases econdmicas, politicas,
ideoldgicas, juridicas, educacionales, culturales y
sociales que garanticen la igualdad de derechos,
oportunidades y posibilidades a hombres vy
mujeres, transformando la condicion de
discriminacion y  subordinacibn a  que
secularmente habia estado sometida la mujer
cubana y promoviendo la eliminacion de
estereotipos sexuales tradicionales y la
reconceptualizacion de su papel en la sociedad y
en la familia. (Castro, 1999, p. 5)

No obstante a lo anterior y aun cuando la
Constitucién de la Republica de Cuba de 1976
dedica el capitulo VI a la Igualdad, una revision
exploratoria al vigente Coédigo de Familia que
data desde 1975, permitié la identificacion de
disposiciones normativas tendentes a reproducir
patrones de discriminacibn que conciben
tratamientos diferenciados para ambos sexos,
cuando lo mas conveniente seria una unica
formulacion atendiendo a la equidad y el
principio de igualdad que debe regir para
hombres y mujeres como seres humanos ante la
ley, a pesar de sus diferencias biol6gicas.

A partir de lo anteriormente planteado el
presenta articulo tiene como objetivo: Analizar el
enfoque de género en la Seccién Segunda “De
la Guarda y Cuidado y de la Comunicacion entre
Padres e Hijos” del Cédigo de Familia cubano
desde la perspectiva de la equidad. Para ello
atendiendo a que el estudio que se presenta es
de tipo teodrico, con un alcance descriptivo-
correlacional, que busca no solo exponer las
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caracteristicas, propiedades y manifestaciones
del género, recolectando, ordenando vy
jerarquizando informacion, estableciendo
relaciones, sino que en el analisis de la
interactuacion que tienen en el objeto de estudio
determinadas variables o categorias, logra
aclarar la incidencia de estas en su
manifestacion y regularidades de
comportamiento.

Como la investigacion es tedrica se requirid
el empleo de métodos tales como el histérico-
I6gico, el de analisis-sintesis, el exegético-
analitico y el de comparacién juridica -
reconocido por Villabella Armengol, Fernandez
Olazabal y Pérez Hernandez (2012)-,que
permiti6 conocer la regulacion de la guarda y
cuidado de los hijos e hijas en disposiciones
normativas de paises del Sistema romano-
francés tales como Venezuela, Argentina,
Espafia y Bolivia.

La categoria género en la Ciencias Sociales:
consideraciones teoricas

“El género, como concepto, es de reciente
incorporacion al andlisis cientifico” (Vasallo,
2004, p. 91). La categoria empez6 a ser utilizada
en las Ciencias Sociales en la década de los 70
en los paises del primer mundo (Estados Unidos
y Europa), extendiéndose més tarde a América
Latina y el Caribe, Africa y Asia; pero se
reconoce su origen en la obra del sicélogo de
Nueva Zelandia, Jhon Money, quien en 1951,
usa el concepto gender por primera vez para
referirse a un componente cultural, fundamental-
mente a la influencia educativa, en la formacién
de la identidad sexual (Pautassi, 2012).

En el idioma espafiol, segun Lamas (2014),
la definicién clasica de diccionario, se refiere al
género como la clase, especie o tipo a la que
pertenecen las personas o las cosas. Plantea
que el Diccionario del uso del espafol, de Maria
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Moliner consigna cinco acepciones de género y
apenas la Ultima es la relativa al género
gramatical, o sea, a la definicion gramatical por
la cual los sustantivos, adjetivos, articulos o
pronombres pueden ser femeninos, masculinos o
-solo los articulos y pronombres- neutros.

Refiere la mencionada investigadora, que
segun Maria Moliner, tal divisién responde a la
naturaleza de las cosas so6lo cuando esas
palabras se aplican a animales, pero a los
demas se les asigna género masculino o
femenino de manera arbitraria. Concluye
planteando que:

En castellano la connotacion de género como
cuestion relativa a la construccion de lo masculino
y lo femenino so6lo se comprende en funcion del
género gramatical, y sélo las personas que ya
estdn en antecedentes del debate tedrico al
respecto lo comprenden como la simbolizacién o
construccion cultural que alude a la relacién entre
los sexos. (Lamas, 2014, p. 2)

Para Lamas, la primera disciplina que
empled la categoria género para establecer una
diferencia con el sexo fue la Psicologia, en su
vertiente médica, por Robert Stoller (Sex and
Gender, 1968) quien estudid los trastornos de la
identidad sexual, examinando casos en los que
la asignaciébn de sexo fallé, ya que las
caracteristicas externas de los genitales se
prestaban a confusién. Segun lzquierdo (1998)
tanto para Stoller como para Money se
evidenciaban dos cuestiones fundamentales:

» Algunos individuos no podian ser clasificados
en machos o hembras desde el punto de
vista del dimorfismo sexual porque poseian
los caracteres sexuales secundarios poco
marcados.

= Otras personas que morfoldgicamente se
encontraban bien definidas sexualmente,
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declaraban
equivocado.

sentirse  en un  cuerpo

Desde esta perspectiva psicolégica, para Lamas,
el género es una categoria en la que se articulan
tres instancias basicas:

» La asignacion (rotulacién, atribucién) de
género, que se realiza en el momento en que
nace el bebé, a partir de la apariencia
externa de sus genitales.

*» La identidad de género, que se establece
mMas o menos a la misma edad en que el
infante adquiere el lenguaje (entre los dos y
tres afos) y es anterior a su conocimiento de
la diferencia anatomica entre los sexos.
Desde dicha identidad, el nifio estructura su
experiencia vital; el género al que pertenece
lo hace identificarse en todas sus
manifestaciones: sentimientos o actitudes de
"nific" o de "nifia", comportamientos, juegos,
etcétera.

= El papel de género, que se forma con el
conjunto de normas y prescripciones que
dictan la sociedad y la cultura sobre el
comportamiento femenino o masculino. Se
puede sostener una divisibn basica que
corresponde a la division sexual del trabajo
mas primitiva: las mujeres paren a los hijos, y
por lo tanto, los cuidan: ergo, lo femenino es
lo maternal, lo doméstico, contrapuesto con
lo masculino como lo publico.

Lo que el concepto de género ayuda a
comprender es que muchas de las cuestiones
gue se piensan que son atributos "naturales”
de los hombres o de las mujeres, en realidad
son caracteristicas construidas socialmente,
gue no tienen relacién con la biologia. El trato
diferencial que reciben nifios y nifias, sélo por
pertenecer a un sexo, va generando una serie
de caracteristicas y conductas diferenciadas.
(Lamas, 2014, p.4)
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Dicha definicion se relaciona con el criterio
de Lagarde (1994), que concibe también al
género como el conjunto de caracteristicas -
asignadas a cada sexo diferencialmente-, y de
normas sociales, econdmicas, politicas,
culturales, psicoldgicas, juridicas.

Tanto Scott (1990) y Lagarde (1994), como
Fleitas (2000), Miranda y Pefia (2001),
Fernandez et al. (2003), Proveyer (2005) y
Caram (2016) concuerdan con que el género es
una construccion social que se basa en
diferencias bioldgicas.

De acuerdo con la consideracién anterior que
se vislumbraba desde la década de los afios 90,
la V Conferencia Internacional de la Mujer
celebrada en Beijing, China, en 1995, acord6
gue la palabra género se diferencia de sexo para
expresar que el rol y la condicién de hombres y
mujeres responden a una construccion social y
estan sujetos a cambios.

Para Valdebenito (2002), las diferencias
entre los hombres y las mujeres son de
naturaleza bioldgica y de caracter social:

El término sexo se refiere a unas diferencias
biologicamente  determinadas con caracter
universal entre los hombres y las mujeres. El
término género se refiere a unas diferencias
sociales y relacionadas entre los hombres y las
mujeres aprendidas, cambiantes con el tiempo y
que presentan una gran variabilidad entre las
diversas culturas y aun dentro de una misma
cultura. Estas diferencias y relaciones son una
construccion social, y han sido aprendidas a
través del proceso de socializacion. Son
especificas de un contexto y pueden ser
modificadas. (p.44)

Por su parte, Vasallo (2004), plantea que la
formacion y desarrollo del género dependen de
procesos culturales, del entorno de desarrollo de
las personas desde el mismo momento de su
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nacimiento. Coincidia Caram (1996), en que es
un patrén cultural y diez afios después en el
2016 plantea que cada sociedad tiene su
propuesta de modelos para los sexos y que
pueden variar a través del tiempo; encontrando
su origen en las definiciones sociales y culturales
gue rigen la conducta de las personas.

Atendiendo a las definiciones anteriores,
resulta interesante y a la vez significativo, como
desde la década de los afios 90 existe consenso
en la doctrina, en torno a una definicion de
género similar y se asume en la investigacion al
género como un proceso de construccién social
y/o cultural que asigna a cada persona segun su
sexo -desde el momento de su nacimiento-,
caracteristicas, roles, valores y normas de todo
tipo, ya sean sociales, politicas, economicas,
juridicas, culturales y psicoldgicas.

Asimismo, se considera que sexo y género
no significan lo mismo, en tanto el primero se
refiere a las condiciones anatomo-fisiol6gicas
(Miranda & Pefa, 2001; Proveyer, 2005) del ser
humano.

Se considera que si se entiende al género
como una construccién social y también cultural,
que parte de la diferencia sexual, esta sera el
resultado de las luchas acerca de cémo las
sociedades definen, entienden y regulan la
masculinidad y la feminidad. El debate estara
formando parte de dichas luchas.

Reflexiones sobre el enfoque de género, la
equidad y el principio de igualdad

Los estudios con enfoque de género desde la
perspectiva de la equidad -y siguiendo las ideas
anteriores-, contindan ocupando la agenda de
investigadoras e investigadores en diferentes
ambitos y desde los més diversos enfoques de la
ciencia. Por tal motivo es preciso hacer alusion a
ellos de forma unida y no por separado, por la
relacion estrecha que poseen.
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Para ello, a continuacion se exponen
consideraciones tedricas desde la Psicologia, la
Sociologia y el Derecho —fundamentalmente-,
sobre el andlisis por género, el enfoque de
género, la equidad de género, la igualdad de
derechos, la igualdad respecto al género, la
igualdad de género, la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres y la
perspectiva de género, variables que necesitan
ser aclaradas, puesto que la investigacién se
basa en categorias de la Sociologia que son
analizadas o llevadas al campo del Derecho.

Esencialmente se utiliza como referencia la
guia conceptual y metodoldgica sobre relaciones
de género con equidad de la Editorial IICA de
Holanda del 2001, asi como algunas reflexiones
y un glosario practico para facilitar el trabajo a
nivel local del Centro Internacional de Formacion
de la Organizacion Internacional del Trabajo con
el titulo “Género y Desarrollo” de la autoria de
Erika Valdebenito (2002).

Normalmente, se asume que las diferencias
entre hombres y mujeres se deben a los
determinantes bioldgicos, al sexo; sin embargo,
la psicosociologia ha demostrado que estas
diferencias, que se extienden desde los mas
simples aspectos siquicos hasta los mas
complejos, se deben a la multitud de factores de
tipo sociocultural, ademas de los bioldgicos;
pues para la Psicologia, la Sociologia y la
Antropologia los términos hombre y mujer -
ademas de su connotacion bioldgica-, tienen una
enorme connotacion social (Andrés-Pueyo,
1996).

“Los estudios de la mujer enfocados desde la
Sociologia a escala internacional se han
caracterizado por ser androcéntricos, donde lo
masculino es tomado como punto de referencia
para los estudios de naturaleza social, por
encima de lo femenino” (Maceo, 2012, p. 5).
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Segun Maceo, unas de las causas de tal
hecho es haber sido fundada por hombres en
una etapa en que las condiciones economicas
determinaban la manera de ser de hombres y
mujeres; estas Ultimas sometidas tanto por el
régimen econdémico como por los valores, la
moral y los prejuicios que beneficiaban al
hombre y a ella la sometian a los marcos del
hogar y estrictamente a la actividad reproductiva.

Entre los estudios de los clésicos dentro de la
Sociologia que involucran a la mujer se pueden
encontrar los relacionados con la familia como
centro de atencion, tal es el caso de E. Durkheim,
Talcott Parson y Max Weber. Los enfoques de
estos autores se pueden considerar como primera
tendencia sobre estudios de sociologia del
género.  Caracterizado por el discurso
androcéntrico que pone a la mujer por debajo de
las capacidades del hombre excluyéndola del
espacio publico; atribuyen ademas a las mujeres
una identidad pasiva que las somete a las
voluntades del sexo opuesto. (Maceo, 2012, p.5)

Esta ideologia, plantea la misma autora,
rechaza la devaluacion que se produce de las
actividades reproductivas de las mujeres -en lo
doméstico-, a costa de una idealizacion de otras
actividades como la maternidad y una
invisibilidad de otras que se realizan en los
espacios publicos y que son importantes desde
el punto de vista de la produccién de bienes y
mercancias. Segun el autor de la investigacion
es significativo desarrollar tanto en los espacios
privados como en los publicos un analisis por
género.

El andlisis por género es una herramienta para
diagnosticar las diferencias entre mujeres y
hombres. Contempla sus actividades especificas,
condiciones, necesidades, su acceso a los
recursos y el control que tienen sobre ellos, asi
como su acceso a los beneficios del desarrollo y a
Estudios del Desarrollo Social: Cuba y América Latina
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los niveles de direccion. Estudia estos vinculos y
otros factores en el medio y en el contexto mas
amplio social y econémico (...) es el primer paso
de una planificacidn sensible a las cuestiones de
género para promover la igualdad entre las
mujeres y los hombres (...) el primer paso para la
formacién de cualquier politica o elaboracion de
un programa: el punto de partida desde el que
transformar la naturaleza del desarrollo de una
sociedad para promover la igualdad entre los
hombres y las mujeres. (Valdebenito, 2002, p.30)

Dicho andlisis por género puede tenerse en
cuenta para cualquier estudio que se vaya a
desarrollar, ya sea de perspectiva de género o
enfoque de género. Este Ultimo se concibe
segun Ahr (2007) como los diferentes papeles
gue la sociedad asigna a mujeres y hombres y
gue se reflejan, en la divisién y carga de trabajo,
en el diferente acceso a los recursos y el
desigual control sobre ellos, asi como en las
distintas posibilidades que tienen las personas
de ejercer influencia politica y social.

Debe considerarse ademas, que para llevar a
cabo el andlisis del enfoque de género, la
finalidad debe estar siempre dirigida a disminuir
o erradicar las brechas de desigualdad, o sea,
lograr la justicia y la equidad entre hombres y
mujeres.

Para el Derecho romano, justicia es la
palabra de donde proviene el ius (Derecho) y se
define como “el arte de los bueno y lo equitativo”
(Celso, s.a., p.11). Para Ulpiano (s.a.) era: “la
voluntad constante y perpetua de dar a cada uno
el derecho que le pertenece” (p.11). Dicha
definicion de Ulpiano esboza que ‘“la justicia no
consistia en un trato igual para todos, sino que
por el contrario consistia en dar a cada uno lo
gue le correspondiera, es decir, afirmaba como
justa la desigualdad” (Colectivo de autores,
2006, p.11).
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Desde la mirada del Derecho, segun
Carbonell (2003) el concepto de igualdad es
complejo, porque atafie por igual a diversas
areas de las Ciencias Sociales y ha sido
estudiado por la economia, la politica, la
Sociologia, la Antropologia y el Derecho. En el
caso de este Ultimo, se manifiesta en los textos
constitucionales de ordenamientos juridicos y
tiene un significado especial como valor o
principio:

(...) la prohibicion de discriminacién es una de las
manifestaciones concretas que adopta el principio
de igualdad en los modernos textos
constitucionales. Se trata de normas que limitan
la posibilidad de tratos diferenciados no
razonables entre las personas y que, ademas,
suelen detallar algunos rasgos o caracteristicas
con base en los cuales esta especialmente
prohibido realizar tales  diferenciaciones.
(Carbonell, 2003, p.14)

Carbonell plantea que el principio de
igualdad ante la ley, no es directamente idéntico
al de justicia (aunque poseen una estrecha
relacién) si se concibe como trato igual a los
iguales y desigual para los desiguales, a menos
gue se fuerce el significado de aquel principio
hasta convertirlo en un derecho, no a la igualdad,
sino a la justicia o a la igualdad o la desigualdad
justas.

Para él, “el principio constitucional de
igualdad obliga sélo a tratar igualmente lo igual y
no a tratar tanto igualmente lo igual como
desigualmente lo desigual” (2003, p.14).

Rosenfeld (citado en Carbonell, 2003),
despliega un proceso dialéctico que consta de
tres diferentes etapas que marcan una
progresion ldgica de la desigualdad al ideal de la
igualdad constitucional y las explica a través de
la relacion entre hombres y mujeres:
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1. La diferencia tiene como correlato la
desigualdad, es decir, aquellos que son
caracterizados como diferentes se les trata
legitimamente como inferiores o superiores
dependiendo de su posicién en la jerarquia
(las diferencias -ya sean reales o artificiales-
entre hombres y mujeres, proporcionan
argumentos para tratar a las mujeres como
inferiores).

2. Laidentidad tiene como correlato la igualdad
de forma que todo el mundo tiene derecho a
ser tratado igual en tanto en cuanto redna
ciertos criterios adoptados como criterios de
identidad (las mujeres demandan igualdad
resaltando las identidades entre los sexos y
quitando importancia a las diferencias.
Incluso, debido a que esas demandas tienen
lugar en una situacion dominada por
hombres, la identidad que las mujeres deben
acoger en su busqueda de la igualdad es una
identidad orientada hacia el varon).

3. La diferencia tiene como correlato la
igualdad, ya que cualquier persona sera
tratada en proporcidon a sus necesidades y
aspiraciones (las mujeres perseguirian la
igualdad de una forma que tuvieran en
cuenta las diferencias entre los sexos sin
perjudicar a las mujeres; por ejemplo, las
mujeres demandarian las mismas
perspectivas profesionales que los hombres,
pero con permisos especiales para dar a luz
y cuidar de sus hijos).

Los criterios expuestos anteriormente por
Carbonell y Rosenfeld en el 2003, son basicos
en el estudio, atendiendo a la importancia del
principio de igualdad plasmado en Ila
Constitucién de la Republica de Cuba de 1976,
en el capitulo VI “lgualdad” y que se hace
extensivo al resto de las normas o ramas del
Derecho que componen el ordenamiento juridico.
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Desde su perspectiva, debe considerarse a
los efectos de la investigacién al principio de
igualdad como: las oportunidades que ante la ley
tienen los hombres y las mujeres como seres
humanos -sujetos de derechos y obligaciones-,
pero con sus necesidades y aspiraciones
diferentes, bien atendiendo al sexo o a los roles
gue socialmente le han sido asignados.

La equidad como una palabra frecuente en el
Derecho romano fue utilizada algunas veces
para la promulgacion de nuevas leyes, otras para
servir de fundamento a normas que dictaban lo
pretores y otras para distinguir desde el punto de
vista el arbitrio judicial, cuando es posible que el
juzgador decida un pleito por razones de
equidad y buena fe (Colectivo de autores, 2006).

En relaciébn con ello y sobre esa base, la
equidad de género, plantea Miranda y Pefia
(2001) “esta muy presente en la humanidad,
desde los inicios de la vida social, econémica,
politica. Desde aquel entonces la mujer no tenia
derecho a ser escuchada, ni a opinar, ni mucho
menos a ser parte de una familia y sociedad”
(p.77).

Segun Valdebenito (2002) supone un disfrute
de los bienes sociales, recursos, las mismas
oportunidades en la toma de decisiones, y
trabajar juntos ambos sexos para lograrlo.

Dicha equidad como se menciond, no es
sinbnimo de igualdad con respecto al género.
Para la autora anterior, las responsabilidades y
las oportunidades de las mujeres y de los
hombres no dependan de que hayan nacido
mujeres u hombres; es un problema de derechos
humanos y una condicion previa para la
consecucion de un desarrollo sostenible
centrado en las personas.

Para Miranda y Pefia (2001) equidad de
género es la distribucion justa de acuerdo a los
intereses y necesidades de hombres y mujeres,
es tener derecho a acceder con justicia e
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igualdad al uso, control y beneficio de los
mismos bienes y servicios de la sociedad, asi
como a la toma de decisiones en los &mbitos de
la vida social, econémica, politica, cultural y
familiar. “Es la aceptaciébn de las diferencias
entre hombres y mujeres, y la aceptacion
también de derechos, buscando el ideal de un
equilibrio en el que ninguno de ambos sexos se
beneficie de manera injusta en prejuicio del otro”
(p. 77).

En tanto Valdebenito (2002) coinciden con la
definicibn anterior al plantear, la ‘igualdad de
derechos significa igualdad formal ante la ley.
Equiparacién de hombres y mujeres mediante
medidas legislativas” (p. 37). Dicha igualdad esta
establecida o amparada “en principio” por la
Constitucién de cada pais, y como ya se plante6
en la introduccién del estudio Cuba la regula en
el Capitulo VI del articulo 41 al 44.

En cuanto a la figualdad de género se
entiende como una relacion de equivalencia en
el sentido de que las personas tienen el mismo
valor, independientemente de su sexo, y por ello
son iguales” (Valdebenito, 2002, p. 37).

En cuanto a la perspectiva de género, para
Lamas (2014) implica reconocer que una cosa es
la diferencia sexual y otra cosa son las
atribuciones, ideas, representaciones y
prescripciones sociales que se construyen
tomando como referencia esa diferencia sexual.

Dicha autora plantea que se debe aceptar el
origen biolégico de algunas diferencias entre
hombres y mujeres, pero que la predisposicion
biol6gica no es suficiente por si misma para
provocar un comportamiento.

No hay comportamientos o caracteristicas de
personalidad exclusivas de un sexo. Ambos
comparten rasgos y conductas humanas (...). Si
bien la diferencia entre el macho y la hembra
humanos es evidente, que a las hembras se les
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adjudique mayor cercania con la naturaleza
(supuestamente por su funcién reproductora) es
una idea, no una realidad. Ambos somos seres
humanos, igualmente animales, o igualmente
seres de cultura. (Lamas, 2014, p. 9)

Para Fleitas (2000), la perspectiva de género
se basa en la teoria de género, en el paradigma
historico critico y cultural del feminismo. Uno de
sus fines es contribuir a la construccién subjetiva
y social de una configuracion que resignifique la
historia, la sociedad, la cultura y la politica desde
el género. Reconoce la diversidad de géneros, la
existencia de mujeres y hombres en la
construccién de una sociedad humana, diversa y
democrética.

Desde el punto de vista del Derecho, segin
Camargo (1999), la perspectiva de género
"establece una teoria social que trata de explicar
(...) comportamientos sociales de hombres y
mujeres en sociedad, (...) destacando Ia
existencia real del género femenino y masculino,
sin dominio de uno sobre el otro, sin jerarquias y
sin desigualdades” (p. 29).

Para la abogada Staff (1999), la perspectiva
de género, significa la promocién de la igualdad
y de las nuevas identidades de género,
reduciendo o eliminando las causas y efectos de
la discriminacion en el &mbito juridico.

Segun Valdebenito en el 2002, es “tomar en
consideracion y prestar atencion a las diferencias
entre mujeres y hombres en cualquier actividad o
ambito dados en una politica” (p.41).

Se estd de acuerdo con Miranda y Pefia
(2001) y Valdebenito (2002), en que la equidad
de género no supone que hombres y mujeres
sean iguales, pero si que tengan acceso Yy
disfruten de los bienes sociales, oportunidades y
recursos sin distincion alguna, sin que un sexo
prevalezca por encima del otro.

El énfasis en la igualdad y en el

empoderamiento de género, no presupone un
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modelo definitivo de igualdad para todas las
sociedades, pero refleja la preocupacion de que
ambos sexos, aunque no sean iguales por
razones bioldgicas, si tengan las mismas
facilidades para tomar decisiones y trabajen
juntos para lograrlo en virtud del principio de
equidad.

A tenor de la investigacion se entendera por
enfoque de género en el Derecho de Familia
desde la perspectiva de la equidad, la posicién y
el tratamiento que ofrece para hombres vy
mujeres el conjunto de normas que dan orden
estructural y funcional al Derecho, sobre la base
de un equilibrio en el que ninguno de ambos
sexos se beneficie de manera injusta por encima
del otro.

El enfoque de género en la Seccién Segunda
“De la Guarda y Cuidado y de Ila
Comunicacion entre Padres e Hijos” del
Cddigo de Familia

La promulgacién del Cédigo de Familia cubano
el 14 de febrero de 1975, como norma sustantiva
fundamental en materia de Familia, segun Rojas
(2012) marcdé un avance importante desde el
punto de vista juridico desde el triunfo de la
Revolucion, al desagregar las materias familiares
del viejo Cédigo Civil espafiol.

Para su época, tuvo el privilegio de ser el
primero de este tipo que respondia a una
sociedad socialista y a una verdadera revolucién
social. Sus instituciones, las universales
instituciones del Derecho de Familia, fueron
reguladas con una concepcién verdaderamente
progresista y fueron punto de referencia de un
tratamiento juridico de avanzada para el contexto
iberoamericano (Rojas, 2012).

Este nuevo coOdigo abrazé importantes
transformaciones para el Derecho de Familia y las
relaciones que él protege, al instituir la familia
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como célula fundamental de la sociedad a partir
del fortalecimiento de la igualdad de derechos y
deberes entre los sexos y los hijos, de los
vinculos de carifio, ayuda y respeto reciprocos
entre los integrantes del nudcleo familiar; de la
formacién de valores e ideologia. Se concibié de
esta manera un cuerpo legal exclusivo para las
instituciones de familia: matrimonio, divorcio,
relaciones paterno-filiales, obligacion de dar
alimentos, adopcion y tutela. (Rojas, 2012, p.3)

Es criterio de Mesa (1996), que el sistema
juridico cubano se fundamenta en el principio de
equidad. El mismo, llevado al seno familiar se
expresa en la igualdad absoluta del hombre y la
mujer en el matrimonio, tanto en el hogar como
en el régimen econdémico que es la comunidad
matrimonial de bienes (articulo 29 de Cdédigo de
Familia que también recoge la Constitucién en su
articulo 36); en la igualdad de todos los hijos
cualquiera que fuere el estado civil de sus
padres (articulo 65 del Codigo de Familia y el
articulo 37 del texto legal constitucional).

Reconocer al tratamiento de género como un
proceso consciente de asimilacion, aceptacion y
respeto a la problematica de género, como un
patron social, exige verlo como un producto del
Derecho; y también como un productor del
Derecho, atendiendo a que el género constituye
realidad y la realidad social es dinamica en el
tiempo.

A pesar de los criterios anteriormente
expuestos y sin poner en juicio las oportunidades
gue brinda para la familia, es esta otra de las
ramas del Derecho que presenta un enfoque de
género inadecuado en cuanto a la guarda y
cuidado de los hijos menores al disolverse el
vinculo matrimonial.

La Seccion Segunda “De la Guarda y
Cuidado y de la Comunicacion entre Padres e
Hijos” plantea en su articulado:
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Articulo 88. Respecto a la guarda y cuidado
de los hijos, se estara al acuerdo de los padres,
cuando estos no vivieren juntos.

Articulo 89. De no mediar acuerdo de los
padres o de no ser el mismo atentatorio a los
intereses materiales o morales de los hijos, la
cuestion se decidira por el tribunal competente,
gue se guiara para resolverla, Unicamente por lo
gue resulte mas beneficioso para los menores.

En igualdad de condiciones, se atendra,
como regla general, a que los hijos queden al
cuidado del padre en cuya compafiia se hayan
encontrado hasta el momento de producirse el
desacuerdo; prefiriendo a la madre si se hallaban
en compafiia de ambos y salvo, en todo caso,
gue razones especiales aconsejen cualquier otra
solucién.

Como se expresa, una vez disuelto el
vinculo matrimonial en la regulaciéon vigente
acerca de la posibilidad de formalizar
prontamente un nuevo matrimonio, se ha
evidenciado, sin dudas, a pesar de las
diferencias biolégicas o fisiolégicas entre hombre
y mujer, la intencion del legislador de un
tratamiento hasta donde es posible igualitario.

El tratamiento igualitario de ambos conyuges
es también evidente en las llamadas medidas
definitivas relativas que se plasman en la
sentencia de divorcio sobre guarda y cuidado de
los hijos menores, en que nada cuenta si el hijo
es hembra o varén, superandose el enfoque
sexista del pasado (Ley de divorcio de 1934) que
reservaba un destino marcado por su sexo a los
hijos de cinco afios en adelante, al establecer
como régimen que el padre tendria la guarda de
los hijos varones y la madre la de las hijas
hembras.

Sin embargo, la normativa vigente del
Cdédigo de Familia, establece reglas que colocan
en el orden de prelacion, primeramente a la
convencion que sobre el particular celebren los
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padres y de no mediar estas o ser atentatorias a
los intereses materiales 0 morales de los hijos, a
la decision del Tribunal, el que se guardara para
resolver la situacién indefinida, Unicamente por lo
gue resulte mas beneficioso para los menores
(articulo 89).

Si hay igualdad de condiciones, se seguira
como regla que los hijos queden al cuidado del
padre en cuya compafiia se hayan encontrado
hasta el momento de producirse el desacuerdo y
es entonces que se preferiria a la madre, si es
gue los hijos se hallaban en compafia de ambos
(articulo 89).

Segun criterio del autor el enfoque de
género en este caso especifico dentro del
Derecho de Familia estd revestido de
determinismos tradicionalistas, biologicistas vy
sexistas, ya que la norma postula un fallo
favorable a la madre cuando en realidad se
debia orientar al tribunal decisor agotar todos los
medios a su alcance para determinar quién tiene
“el mejor derecho”, 1o que evidencia que es esta
una postura no ajustada al principio de equidad.

Dicha disposicion normativa, también se
piensa atendiendo al rol de cuidadoras que
socialmente ha sido otorgado a las mujeres, esta
basada en estereotipos o0 el prejuicio
popularmente conocido de que madre es una
sola y padre es cualquiera. Esta es una
concepcién que se considera, esta presente en
la mentalidad no solo de quienes legislan, sino
también en la de quienes llevan a cabo el
ejercicio de aplicar la ley.

El nifio o la nifla debe estar donde mayores
condiciones morales y materiales existan, ya sea
con la madre o el padre y no debe mediar un
criterio expresado en ley que preestablezca que
debe ser con la madre, una regulacién que cobra
mayor fuerza en el tratamiento del tema por
parte del tribunal y que sin dudas puede
parcializar el proceso.
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Se reconoce que en Cuba existen varios
mecanismos para otorgar la guarda y cuidado
con la mayor justicia posible a la madre o el
padre que lo merezca, y que incluso uno de ellos
es gue en el tribunal de Familia existe un equipo
multidisciplinario que escucha hasta el parecer
del o la menor en conflicto, pero también
reconoce que fallar a favor del padre llevaria una
justificacion mas que fundada ante la propia
familia y la sociedad, una cuestibn que es
considerada tradicionalmente inconcebible.

Nada patentiza 0 demuestra que una madre
es mejor cuidadora que un padre, cuando la
realidad evidencia que hay padres que estan a la
par 0 son mejores cuidadores que estas.
Mientras se siga considerando que a la madre le
corresponde ese derecho y al padre el de la
educacién a distancia de los hijos o hijas no se
podra encontrar la verdadera justicia, ni habra
cambio de mentalidad.

Le corresponde entonces -segun el criterio
de los autores- a quienes se encargan de
impartir justicia en Cuba en los procesos de
guarda y cuidado, especificamente a jueces de
la rama del Derecho de Familia, en la
interpretacion y aplicacion de la ley, incorporar al
debate que se suscite como parte del proceso, el
avance te6rico que ha alcanzado la ciencia en
materia de género para estos casos en
particular, y que no tenian quienes legislaron
dichas disposiciones vigentes aun, en la década
de los afnos setenta del pasado siglo cuando los
estudios de género no habian progresado como
se muestra en la actualidad.

Comparacion juridica de la guarda y cuidado
en Venezuela, Argentina, Espafiay Bolivia

En materia del Derecho comparado en el
Cdédigo de Familia de Espafia, en la Seccion
segunda Sobre el divorcio, se plantea que:
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Articulo 242: En la sentencia en que se
declare el divorcio, el Juez dispondra la cuantia y
forma en que los conyuges deberan proveer a
las necesidades del otro y de los hijos; y en su
caso, la afectacion de los bienes comunes para
cumplir con estas obligaciones. Asimismo,
dispondréa sobre la patria potestad y la guarda de
los hijos.

En correspondencia con la disposicion
anterior, el articulo 246 se regula que: Si los
conyuges, en la audiencia insisten en su
solicitud, el Juez proveera que procedan, dentro
de 60 dias, a ratificarla y a otorgar una Escritura
Publica, en la que dispondran, de comun
acuerdo, quien debe quedar con la guarda de los
hijos comunes y haran la division de los bienes
gue tengan en comun.

En el caso del Cédigo Civil de la Republica
de Argentina en el Titulo I: Del matrimonio, en el
Capitulo X: De los efectos de la separacion
personal se plantea:

Articulo 206: Separados por sentencia firme,
cada uno de los cényuges podra fijar libremente
su domicilio o residencia. Si tuviese hijos de
ambos a su cargo se aplicaran las disposiciones
relativas al régimen de patria potestad.

Los hijos menores de cinco afios quedaran a
cargo de la madre, salvo causas graves que
afecten el interés del menor. Los mayores de esa
edad a falta de acuerdo de los cdnyuges,
guedardan a cargo de aquel a quien el juez
considere mas idoneo. Los progenitores
continuardn sujetos a todas las cargas y
obligaciones respecto de sus hijos.

El Codigo Civil de Venezuela en el Capitulo
XIl, Seccién lll: Disposiciones Comunes al
Divorcio y a la Separacion de Cuerpos, plantea:

Articulo 192, parrafo segundo: La guarda de
los hijos menores de siete (7) afios sera ejercida
por la madre, salvo que por graves motivos, el
Juez competente tome otra providencia.
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En el caso del Codigo de Familia de Bolivia
en el Capitulo 1l Del divorcio en la Seccion lll, De
los efectos del divorcio, plantea:

Articulo 145: (Situacién de los hijos). El juez
define en la sentencia la situacion de los hijos
teniendo en cuenta el mejor cuidado e interés
moral y material de éstos.

Las convenciones que celebren o las
proposiciones que hagan los padres, pueden
aceptarse siempre que consulten dicho interés.

Los hijos que no tengan siete afos pueden
confiarse a la madre, y los que pasen de esa
edad, al padre; o bien los varones al padre y las
mujeres a la madre, sin distincion de edad.

El andlisis de los articulos anteriores muestra
como la regulacion juridica espafiola difiere de la
cubana, en la medida en que la norma
taxativamente no favorece a un sexo por encima
del otro a pesar de los plazos y las
oportunidades que brinda el Juez una vez
disuelto el vinculo matrimonial; en tanto el
Cddigo Civil de Argentina, el de Venezuela y el
de Bolivia presentan una normativa parecida a la
cubana y aun mas conservadora.

Dichos paises coinciden en que si los hijos
son menores de 5 6 7 afios, deben quedar al
cuidado de la madre, salvo causa que no los
beneficie, estableciendo una edad limite para
ello que pudiera sugerir que es la idonea porque
el menor tiene mas elementos personolégicos
formados o que en esos afios el menor o la
menor No posee crisis psicoldgica.

El caso de Bolivia tiene un alcance mayor ya
gue establece que el sexo de los hijos puede ser
determinante para quedarse con el padre o la
madre de su propio sexo, un enfoque
enteramente sexista que responde a la cultura
de los paises donde incluso es separada la
educacioén de acuerdo al sexo que posee.

La tendencia que se aprecia, a criterio delos
autores, es la de favorecer a la madre y no al
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padre, lo que apoya la tesis de que a la mujer
por el rol socialmente asignado le corresponde la
crianza, la guarda y el cuidado de sus hijos, aun
divorciada.

Conclusiones

Considerando al enfoque de género en el
Derecho de Familia desde la perspectiva de la
equidad, como la posicién y el tratamiento que
ofrece para hombres y mujeres el conjunto de
normas que dan orden estructural y funcional al
Derecho, sobre la base de un equilibrio en el que
ninguno de ambos sexos se beneficie de manera
injusta por encima del otro, el analisis en el
Cddigo de Familia, con respecto a la guarda vy
cuidado de los hijos una vez disuelto el vinculo
matrimonial y estando en igualdad de
condiciones ambos padres, estd revestido de
determinismos tradicionalistas, biologicistas vy
sexistas, ya que la norma taxativamente postula
un fallo favorable para la madre -aun sin llevarse
a cabo el proceso-, cuando en realidad se debia
orientar al tribunal decisor agotar todos los
medios a su alcance para determinar quién tiene
“el mejor derecho”, lo que evidencia que es esta
una postura no ajustada a la perspectiva de la
equidad.

Desde el afio 1975 se establece en el Cédigo
de Familia en el articulo 89, que de no mediar
acuerdo de los padres o de no ser el mismo
atentatorio a los intereses materiales o morales
de los hijos, la cuestion se decidira por el tribunal
competente, que se guiar4 para resolverla,
Unicamente por lo que resulte mas beneficioso
para los menores. En igualdad de condiciones,
se atendrd, como regla general, a que los hijos
gueden al cuidado del padre en cuya compaiiia
se hayan encontrado hasta el momento de
producirse el desacuerdo; prefiriendo a la madre
si se hallaban en compafiia de ambos y salvo, en
todo caso, que razones especiales aconsejen
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cualquier otra solucion. Atendiendo a dicha
regulacién, segun la definicibn de enfoque de
género en el Derecho de Familia desde la
perspectiva asumida en la investigacion, se
propone que en este particular lo mas
conveniente seria no establecer legalmente
preferencia por un sexo u otro, sino valorar en el
caso concreto y oido el parecer del menor quien
tiene las condiciones morales y materiales que
se requieren para ello.

Se sugiere que en el analisis y el tratamiento
de la ley en los procesos de guarda y cuidado en
la practica juridica cubana, se obvie el parrafo
segundo del articulo; que quienes se encargan
de impartir justicia en Cuba en dicho pleito,
especificamente los jueces de la rama del
Derecho de Familia, en la interpretacién de la
ley, apliquen evolutivamente el Derecho
incorporando al debate que se suscite como
parte del asunto, el avance teérico que ha
alcanzado la ciencia en materia de género para
este caso en particular —que se evidencia en el
presente articulo-, y que es justo para ambos
Sexos.
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