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Resumen

La seguridad social es el conjunto de medidas que los Estados po-
nen en practica para ofrecer proteccion a las personas trabajado-
ras y sus familias, y la poblacion, en general, frente a la situacién
de necesidad econdmica a que pueden conllevarlos determina-
das contingencias o riesgos que afectan la capacidad laboral y
la consecuente obtencion de los ingresos derivados del trabajo,
como pueden ser enfermedad y accidentes (de origen comun o
profesional), invalidez, maternidad, vejez y muerte. El sistema de
seguridad social nacional, configurado por un régimen general

' El presente trabajo se origina en el marco del proyecto de investigacion «La
efectiva tutela judicial de los derechos del trabajo: necesidad para el perfeccio-
namiento del modelo de desarrollo socialista», asociado al programa sectorial
de ciencia e innovacion del Tribunal Supremo Popular, «Perfeccionamiento de la
justicia judicial para contribuir al desarrollo de la sociedad cubana del siglo xxi».
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y varios especiales, plasmados en varias disposiciones normati-
vas, se ha visto impactado por la copernicana transformacién de
la legislacion familiar y, aunque algunas de sus instituciones han
sido adecuadas a esa nueva realidad juridica, persisten espacios
que no alcanzan a salvaguardarla, en toda su riqueza. El presente
trabajo pretende aproximarse, criticamente, a tal situacion y apor-
tar a la construccion del trayecto a recorrer, en pos de la tutela
judicial efectiva.

Palabras clave: Seguridad social; reforma de la ley familiar; pro-
teccion a las familias; tutela judicial efectiva.

Abstract

Social security is the set of measures that States put into practice
to offer protection to workers and their families, and to the
population in general, against the situation of economic need

to which certain contingencies or risks that affect their capacity
to work and the consequent obtaining of income from work
may lead them, such as illness and accidents, of common or
professional origin, invalidity, maternity, old age and death. The
national social security system, made up of a general regime
and several special regimes, embodied in various normative
provisions, has been impacted by the copernican transformation
of family legislation and, although some of its institutions have
been adapted to this new legal reality, there are still areas that
do not manage to safeguard it in all its richness. This paper aims
to take a critical look at this situation and to contribute to the
construction of the path to be followed in pursuit of effective
Judicial protection.

Keywords: Social security; family law reform,; family protection;
effective judicial protection.
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l. INTRODUCCION

De acuerdo con la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), la
seguridad social puede ser definida como

la protecciéon que la sociedad proporciona a los individuos y los
hogares para asegurar el acceso a la asistencia médica y ga-
rantizar la seguridad del ingreso, en particular en caso de vejez,
desempleo, enfermedad, invalidez, accidentes de trabajo, ma-
ternidad o pérdida del sostén de familia. (2001, p. 1)

Sus origenes se ubican en la Alemania del siglo xix, a partir de la cono-
cida estrategia Bismarck, «que establecio el primer sistema de seguro
social», a la usanza moderna, caracterizado por generar «ventajas la-
borales y de proteccién basadas en un sistema contributivo», a cargo
de empresarios y trabajadores (Toyama, 2008, p. 595). Este modelo
fue criticado por abarcar solamente a los trabajadores y no cubrir
todos los riesgos a los que estos estaban expuestos. En contraposi-
cion a él, surgié en Inglaterra, en el siglo xx, la estrategia Beveridge,
que postulaba un sistema universal de redistribucion de la renta y
promovia «un espiritu solidarista [sic.] y de proteccion a quienes mas
lo [requerian] aun cuando no tuvieran un sistema de cotizacion» (To-
yama, 2008, p. 595).

Aparece, de esta forma, la nocion de seguridad social, entendida, en
palabras de Toyama (2008) —con apoyo en Alonso Olea y Tortuero
Plaza, entre otros—, como

[...] el conjunto de normas y principios elaborados por el Es-
tado con la finalidad de prevenir y proteger las situaciones
de necesidad de los sujetos independientemente de su vin-
culaciéon profesional a un empresario y de su contribucién o
no al sistema. En ese sentido, la seguridad social protege la
relacién juridica de seguridad social, caracterizada en esencia,
por ser publica y universal. (p. 596)

La Constitucion de la Republica consagra el derecho de la persona
que trabaja a la seguridad social, sistema que ha de bridarle «la pro-
teccion adecuada cuando se encuentre impedida de laborar por su
edad, maternidad, paternidad, invalidez o enfermedad», y que se ex-
tiende «a los abuelos u otros familiares del menor de edad, en funcion
del cuidado y atencién a este», y, «en caso de muerte de la persona
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que trabaja o se encuentra pensionada, [...] a su familia [...]». A la vez,
el texto supremo ofrece abrigo, mediante la asistencia social, «a las
personas sin recursos ni amparo, no aptas para trabajar, que carez-
can de familiares en condiciones de prestarle ayuda; y a las familias
que, debido a la insuficiencia de los ingresos que perciben, asi lo
requieran [...]» —articulos 68 y 70 [GOR-E, (5), 2019, p. 82].

Tales previsiones se hallan en sintonia con el modelo de Estado de
derecho vy justicia social proclamado en el primer precepto de la
Carta fundamental (p. 71) y con los compromisos internacionales
asumidos en disimiles tratados internacionales, entre los que se en-
cuentran:

« La Declaracion universal de derechos humanos, en cuyo Articulo 22
se refrenda el derecho de toda persona «[...] a la seguridad social, y
[...] la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personali-
dad» [Organizacion de Naciones Unidas (ONU), 2014, p. 8].

« La Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discrimi-
nacién racial, que, de manera similar a la anterior, en su Articulo 5, in-
ciso e), ordinal Iv), reconoce el derecho en cuestién (ONU, 2014, p. 17).

« El Pacto Internacional de derechos econdmicos, sociales y cultura-
les, en especial, el Articulo 9, en el que se establece el derecho a la
seguridad social y el seguro social; el 10, que significa la proteccion
por maternidad, antes del parto y después de él (ONU, 2014, p. 33).

« La Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discri-
minacion contra la mujer, en cuyo Articulo 11 se desarrolla el de-
recho que a ellas asiste de obtener la proteccién de la seguridad
social, incluidos los riesgos de jubilacion, desempleo, enfermedad,
invalidez, vejez u otra incapacidad para trabajar, lo cual se enfatiza,
en el precepto 14.2 c) para las mujeres rurales (ONU, 2014, p. 100,
102).

« La Convencién sobre los derechos del nifio, que dota de igual sal-
vaguarda a las personas menores de 18 afios de edad —Articulo 26
(ONU, 2014, p. 132).

« La Convencidn sobre los derechos de las personas con discapaci-
dad, en la cual se enfatiza la necesidad de brindar proteccién social
a este segmento poblacional, con miras a su plena inclusion y el
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gjercicio de sus derechos en condiciones de igualdad; tal concepto
incluye la seguridad social y otras medidas que les proporcionen
vivienda, alimentacion, agua, servicios de salud, asistencia financiera
(Compendio de derechos humanos..., 2012, pp. 355-356).

A los anteriores instrumentos del sistema universal de derechos hu-
manos —incorporados al derecho interno en virtud del Articulo 8
constitucional [GOR-E, (2019), p. 72]—, se adicionan los concertados
por iniciativa de la OIT, de la que Cuba es miembro fundacional,
particularmente:

« La Declaracion de Filadelfia, en la que se fija, como principio de la
actuacion de esa organizacion y de los Estados que la integran, la ex-
tension de las medidas de seguridad social para «garantizar ingresos
basicos a quienes los necesiten y prestar asistencia médica completa;
proteger adecuadamente la vida y la salud de los trabajadores en to-
das las ocupaciones; y proteger a la infancia y a la maternidad» (OIT,
2015, s.p.).

« La Declaracion sobre la justicia social para una globalizacion equi-
tativa, que incluye, entre los cuatro ejes estratégicos del programa
de trabajo decente, el de

adoptar y ampliar medidas de proteccion social —seguridad
social y proteccion de los trabajadores— que sean sostenibles
y estén adaptadas a las circunstancias nacionales, con inclu-
sion de:

— la ampliacion de la seguridad social a todas las personas,
incluidas medidas para proporcionar ingresos basicos a quie-
nes necesiten esa proteccion, y la adaptacion de su alcance y
cobertura para responder a las nuevas necesidades e incerti-
dumbres generadas por la rapidez de los cambios tecnolégi-
cos, sociales, demograficos y econdmicos;

— condiciones de trabajo saludables y seguras; y

— medidas en materia de salarios y ganancias y de horas y
otras condiciones de trabajo, destinadas a garantizar a todos
una justa distribucion de los frutos del progreso y un salario
minimo vital para todos los que tengan empleo y necesiten
esa clase de proteccion. (OIT, 2015, p. 10).
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« El Convenio sobre la proteccidn de la maternidad (No. 3, de 1919),
en el que se establece que toda mujer ha de recesar en sus labores
durante un periodo minimo de seis semanas antes del parto y con
posterioridad a él, con derecho a recibir una prestacién econdémica,
a cargo del Estado, que asegure su manutencion y la de su hijo; los
servicios de salud para el alumbramiento y dos descansos de media
hora, una vez reincorporada al trabajo, para amamantar. Asimismo,
se preserva su vinculacién al empleo, al consagrar la imposibilidad
del empleador de despedirla mientras se encuentre en el receso
mencionado (OIT, 2015, s.p.).

« El Convenio sobre indemnizacion por accidentes de trabajo (agri-
cultura) (No. 12, de 1921), por el que se extiende a todos los traba-
jadores asalariados agricolas el beneficio contenido en la legislacion
dirigido a indemnizar a las victimas de accidentes sobrevenidos a
causa del trabajo o durante su ejecucion (OIT, 2015, s.p.).

« El Convenio sobre la indemnizacion por accidentes de trabajo (No. 17,
de 1925), en el que, como su denominacion indica, se prevé el pago de
una indemnizacion al trabajador que resulte victima de un acci-
dente de trabajo o sus derechohabientes, compensacién que, en el
caso de incapacidad permanente o muerte, ha de adoptar la forma
de una renta (OIT, 2015, s.p.).

« El Convenio sobre las enfermedades profesionales (No. 18, de 1925),
que relaciona las patologias a las que habra de darse ese caracter y el
derecho a una indemnizacion por tal causa, la que no podra ser infe-
rior a la proteccion que se dispensa a los accidentes profesionales
(OIT, 2015, s.p.).

« El Convenio sobre la igualdad de trato (accidentes de trabajo) (No. 19,
de 1925), por el que se asume el compromiso de proporcionar igual
tratamiento a los trabajadores victimas de esta clase de siniestros,
sean nacionales o extranjeros (OIT, 2015, s.p.).

« El Convenio sobre las enfermedades profesionales (revisado) (No. 42,
de 1934), mediante el que se actualizaron las previsiones de su an-
tecesor (OIT, 2015, s.p.).

« El Convenio sobre la proteccion de la maternidad (No. 183, de
2000), en el que se contempla la exencion para la mujer embarazada
de desempenfiar trabajos de riesgo para ella o el bebé, al tiempo que
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se extiende a 14 semanas la licencia por maternidad, de las cuales seis
han de corresponder al periodo posterior al parto; se estipula la prérroga
de la licencia prenatal cuando el alumbramiento no tenga lugar en la
fecha pronosticada; se consagra que el monto de la prestacién pecunia-
ria no ha de ser inferior a los dos tercios de los ingresos recibidos con
anterioridad, complementada con prestaciones de servicios médicos; se
mantiene la proteccion al empleo y se insta a establecer medidas para
que la maternidad no se convierta en una causa de discriminacion, entre
otras garantias (OIT, 2015, s.p.).

El sistema de seguridad social nacional se configura a partir de un
régimen general, expresado en la Ley No. 105, de 27 de diciembre
de 2008, «De seguridad social» (LSS) [GOR-E, (4), 2009, pp. 15-25] y
el Decreto No. 283, de 7 de abril de 2009, Reglamento de la anterior
[GOR-E, (13), 2009, pp. 59-86], en la forma en que quedaron modifi-
cados por el Decreto-Ley No. 36 [GOR-O, (51), 2021, pp. 1509-1510]
y el Decreto No. 39 [GOR-O, (51), 2021, pp. 1510-1512], respectiva-
mente, a los que se unen varios regimenes especiales, entre los que
se cuentan los dedicados a las unidades basicas de produccion coo-
perativa (UBPC), los atletas activos categorizados y las glorias depor-
tivas, los miembros de las cooperativas de produccién agropecuaria
(CPA), el Ministerio del Interior (MININT), los trabajadores por cuen-
ta propia, los socios de las cooperativas no agropecuarias (CNA) y
de las micro-, pequefas y medianas empresas (mipymes). También
forma parte de este sistema la legislacion dedicada a la maternidad.

Todas estas disposiciones normativas fueron estremecidas por la mo-
dificacion de la ley familiar. El Codigo de las familias (CFS) [GOR-O,
(99), 2022, pp. 2893-2995], consecuente con la relevancia de estas
como célula fundamental de la sociedad y a tono con la diversidad
que las caracteriza en la actualidad, asi como con el desarrollo de
las instituciones juridico-familiares a escala global, regulé nuevas
realidades, tales como el parentesco socioafectivo, la multiparentali-
dad, la gestacion solidaria, el cuidado familiar, la guarda de hecho, el
acogimiento familiar, entre otras, que no encuentran cabal protec-
cion en el ordenamiento del trabajo y la seguridad social, llamado a
erigirse en un complemento imprescindible para que se concrete la
voluntad tuitiva del legislador.
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Aunque se actualizé la normativa relativa a la maternidad, aun que-
dan situaciones que no encuentran respuesta en el texto legal. La
adecuacion de la legislacién comun del trabajo y de la seguridad
social aun esta pendiente. Ello comporta un serio escollo, particular-
mente, para la imparticion de justicia, en la medida en que el juez, a
quien correspondera darle solucidon a los nuevos tipos de conflictos
juridicos que se planteen en estas materias, con base en la reforma
familiar, no podra encontrar respuesta en la ley o, a lo sumo, encon-
trard en ella una contestacién distante, no idonea para el contexto
actual.

De ahi que el presente texto pretenda abrir camino al debate cien-
tifico, con vistas a desentrafiar como pudieran los tribunales ofrecer
una tutela judicial efectiva a las nuevas realidades juridico-familiares
en materia de seguridad social, a pesar del desfasaje entre un orde-
namiento y el otro.

II. HITOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN CUBA

2.1. ANTES DE 1959

El colonialismo nada lego en el terreno de la legislacion social. Luego
de instaurarse la Republica en 1902, con los rasgos que le impuso el
sistema capitalista imperante, con sus vestigios de esclavismo, el pais
se convirtié en uno de los primeros de Latinoamérica en establecer
instituciones de seguro social. Inicialmente, estas respondieron a los
intereses de la burguesia nacional. Ello explica que el primer seguro
en crearse fuera el de las fuerzas armadas, en 1913, al que siguieron
los de otros sectores representativos de dicha burguesia, destinados
a realizar concesiones a los servidores del poder politico.

La primera manifestacion legislativa de proteccion obrera fue la Ley
de accidentes de trabajo, en 1916. Luego, se crearon seguros a fa-
vor de los sectores obreros mas organizados, como los ferroviarios
(1921) y maritimos (1927), los que se fueron incrementando hasta
alcanzar, en 1959, la cifra de 52 entidades, bajo diferentes denomi-
naciones: cajas de fondos, cajas de retiro o seguros, clasificadas de
acuerdo con los sectores de procedencia, en jubilaciones y pensio-
nes del Estado, seguros profesionales y seguros de los trabajadores.
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En 1933, se dictd una nueva Ley de accidentes del trabajo —acorde
con el Convenio de la OIT suscrito por Cuba— que incluyé la regu-
lacién sobre las enfermedades profesionales y, un aflo después, se
promulgd la primera Ley sobre maternidad obrera, puesta en vigor
en 1938. El campo de aplicacion de los seguros de invalidez, vejez y
muerte solo llegd a cubrir del 40 al 50% de los trabajadores asalaria-
dos, limitacion que afectd, principalmente, al sector agricola. A los
reducidos indices de cobertura, se sumaron la falta de financiamien-
to y los desfalcos a los escasos fondos de las cajas de retiro, lo cual
incrementé la desproteccion social (MTSS, s.f., s.p.).

2.2. DESPUES DE 1959

Tras el triunfo revolucionario, el Gobierno emprendié modificacio-
nes sustanciales en la seguridad social, en especial:

« Dot6 de fondos a las cajas de retiro o seguro para el pago de las
pensiones de los trabajadores; elevo la cuantia minima de las pen-
siones concedidas hasta diciembre de 1959, con lo cual se beneficio
el 88.8% de los pensionados del sector laboral.

« Ofrecio proteccion a las victimas de la guerra de liberacion de am-
bos bandos.

« Creod el Ministerio de Bienestar Social, con el fin de atender a toda
la poblacion desamparada.

« Fund¢ el Banco de los Seguros Sociales de Cuba (BANSESCU) para
unificar las cajas de retiro y ampliar la cobertura de los trabajadores.

« Confirio la administracién y el gobierno de los seguros sociales al
Estado (Ministerio de Trabajo; en la actualidad, Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social, MTSS).

« Confirié el cobro de las contribuciones exigidas por las diversas
instituciones de seguros al Ministerio de Hacienda, mediante un
procedimiento uniforme.

* Incluyé los gastos de la seguridad social en el presupuesto del Es-
tado y confi6 las operaciones de pago al Banco Nacional de Cuba.

« Extendio la asistencia médica gratuita a todas las zonas del pais.
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Tales esfuerzos llevaron al nacimiento de la Ley No. 1100 de 1963,
que representd la culminacion del proceso unificador llevado a cabo y
concretd los principios de universalidad, comprensividad e integridad.
Esta ley reafirmé la responsabilidad del Estado en el cumplimiento de
las obligaciones con respecto a la seguridad social y el principio de
exencion de cotizaciones u otras obligaciones por parte del traba-
jador; amplio la proteccion al 100% de los trabajadores asalariados,
incluidos los asalariados del campo y a sus familiares; establecié un
régimen coherente de prestaciones, articuladas entre si (monetarias,
en servicio y en especie); incluyé la proteccién a la maternidad de la
mujer trabajadora; contemplé la incapacidad temporal a consecuen-
cia de una enfermedad o accidente de origen comun, antes inexis-
tente; y reconocid, a los fines de la seguridad social, los tiempos de
servicios prestados en cualquier sector o actividad laboral.

La regulacion anterior fue complementada con otras disposiciones
dirigidas a remediar injusticias:

« En 1963, fueron incluidos, como beneficiarios de la seguridad so-
cial, los jubilados de la base naval de Caimanera.

* La Ley No. 1165 de 1964 organizé y unificd los variados regimenes
de seguridad social que protegian a diversas categorias de trabajado-
res no asalariados, fundamentalmente, profesionales universitarios y
extendiod el campo de aplicacién de la seguridad social a cooperativis-
tas pesqueros y carboneros, que antes carecian de toda proteccion.

» Se dio amparo a trabajadores inmigrantes de Las Antillas, intro-
ducidos en el pais por las compafias extranjeras propietarias de los
centrales azucareros.

* La Ley No. 1263 de 1974 perfecciond la proteccion a la maternidad
de la trabajadora y ampli¢ el periodo de licencia retribuida antes del
parto y después de este, entre otras medidas beneficiosas.

Con la promulgacion de la Ley No. 24 de 1979 [GOR-O, (27), pp. 345-
360], la materia en examen entré en una nueva etapa, en la que se
articulé6 como un sistema, conformado por los regimenes de seguri-
dad social (general y especiales) y la asistencia social.

Posteriormente, vieron la luz otras disposiciones, dirigidas a tutelar si-
tuaciones diferenciadas: Se ofrecid proteccion a los miembros de las
CPA, mediante el Decreto-Ley No. 65 de 1983, perfeccionado, luego,
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por el Decreto-Ley No. 217 de 2001; se aprobaron las pensiones para
quienes sufrieran de invalidez total como resultado de la invasion mer-
cenaria por playa Girdn, la lucha contra bandidos y la explosion del
vapor La Coubre, la lucha internacionalista, o en el Ejército Rebelde o la
clandestinidad (decretos-leyes 89, 90y 91, todos de 1985); se establecio
una pensién por antigliedad para determinadas actividades del sector
artistico (Decreto No. 132 de 1986); se aprobé el tratamiento de se-
guridad social para los miembros de las UBPC (Resolucion No. 10 de
1998, MTSS) y para los creadores independientes de las artes plasticas
y aplicadas (Decreto-Ley No. 259 de 1998).

En 2001, se cred el Instituto Nacional de Seguridad Social (INASS), como
estructura especializada del MTSS, para la administracion y gestion de
esta en el pais (Decreto-Ley 220 de 2001) y se perfecciono la legisla-
cion sobre la protecciéon a la maternidad de la trabajadora: se amplio
el periodo de pago de la prestacion social al vencimiento de la licencia
posnatal (de seis meses a un ano). En 2003, el Decreto-Ley No. 234
establecio otros beneficios para contribuir a una adecuada atencion al
menor de edad. En 2005 y 2008, se produjeron dos incrementos de las
pensiones vigentes.

Los cambios en la realidad social conllevaron a la promulgacion de la Ley
No. 105, de 27 de diciembre de 2008, «De seguridad social» [GOR-E, (4),
2009, pp. 15-25], que derogd a la 24 de 1979 y se complementd con
el Decreto No. 283, de 7 de abril de 2009, Reglamento de la anterior
[GOR-E, (13), 2009, pp. 59-86]. De especial significacion fue el enve-
jecimiento que identifica a la poblacion cubana, en correlacion con el
crecimiento de la esperanza de vida y la disminucion de la natalidad.

Ambas disposiciones redundaron en beneficios para los trabajado-
res y sus familias. A su amparo:

a) Las pensiones que se conceden por edad o invalidez total se calculan
tomando como base el salario promedio mensual devengado inte-
gramente, sin ningun tipo de ajuste;

b) el tiempo de servicio se computa desde el dia, mes y afio de co-
mienzo de la relacion laboral hasta el dia, mes y afio de terminacion
de esta;
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c) el célculo del salario promedio mensual devengado por el tra-
bajador incluye los ingresos obtenidos por todos los contratos de
trabajo que haya tenido concertados;

d) las pensiones pueden simultanearse con el cobro de otra pension
a que se tenga derecho;

e) no se requiere un tiempo minimo de servicios prestados para la
concesion de la pension por invalidez total o parcial (solo la vincu-
lacion laboral y que la invalidez total se haya adquirido estando el
trabajador vinculado laboralmente);

f) forman parte de su ambito de proteccion los sancionados que
laboran y reciben una remuneracion econémica y, en caso de falle-
cimiento, sus familiares, los hijos huérfanos de ambos padres, quie-
nes pueden recibir o continuar recibiendo la pensién por causa de
muerte después de arribar a la mayoria de edad, si se encuentran
estudiando en cursos diurnos de la educacion superior o la ensefian-
za técnico-profesional;

g) se concede una pension provisional a aquellos trabajadores que
no pueden ser reubicados de inmediato, una vez que se les haya dic-
taminado una invalidez parcial por la comisién de peritaje médico-
laboral.

La legislacion general fue sucedida por otras disposiciones, ordena-
doras de los regimenes especiales de seguridad social, entre los que
se cuentan los dedicados a creadores, artistas, técnicos, personal de
apoyo del sector artistico, integrantes de las Fuerzas Armadas Revo-
lucionarias y el MININT, cubanos designados como representantes
de las representaciones comerciales extranjeras en Cuba, producto-
res agropecuarios y forestales, gente de mar, creadores en la esfera
de la comunicacion social, titulares y trabajadores contratados por
los proyectos de desarrollo local, trabajadores por cuenta propia y
socios de las CNA y las mipymes, cooperativistas de las UBPC, entre
otros.

El Decreto-Ley No. 36 [GOR-O, (51), 2021, pp. 1509-1510] modificé
la Ley de seguridad social, mientras que el Decreto No. 39 [GOR-O,
(51), 2021, pp. 1510-1512] hizo lo propio con el Reglamento de esta.

Los cambios han abarcado todos los sectores poblacionales; tam-
bién, a las madres trabajadoras y sus familias, amparadas ahora por
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el Decreto-Ley No. 56 de 2021, «De la maternidad de la trabajadora
y la responsabilidad de las familias», modificado por los decretos-
leyes 71 de 2023 y 84 de 2024 [GOR-E, (2), 2024, pp. 53-64]. Estas
ultimas modificaciones se encuentran estrechamente ligadas a la
promulgacion del CFS.

Los hitos mencionados ilustran que el sistema nacional de seguridad
social ha madurado, progresivamente. Su vocacién universal queda
fuera de toda duda cuando se analiza su continua expansién (MTSS,
s.f, s.p.); sin embargo, al dia de hoy, diversas situaciones quedan
fuera de su manto protector, sobre lo cual se centrara la mirada au-
toral en las lineas que siguen.

l11. LOS NUEVOS DESAFIOS

En la disposicion final Cuadragésima del CFS [GOR-O, (99), 2022,
p. 2995] se establece el deber del MTSS de dictar, seguin corres-
ponda, en el ambito de su competencia, las normas juridicas sobre
la proteccidén a la maternidad y paternidad para las madres y los
padres comitentes y la gestante solidaria, y para la proteccion de
los derechos de las personas cuidadoras familiares. No se contem-
pla ninguna modificacion al régimen general de seguridad social,
aunque la ley que lo regula se encuentra incluida en el cronograma
legislativo del pais.

El Articulo 12 i) de la LSS [GOR-E, (4), 2009, p. 16] contempla, entre
quienes estan protegidos por la seguridad social, a los familiares del
trabajador asalariado, el pensionado u otras personas que se deter-
mine por la ley. Esa nocion de familiares esta marcada por las bases
axiolégicas del Cédigo de familia de 1975 [GOR-O, (6), pp. 71-86],
que entendia, como fuente de los vinculos que se establecen en ella,
a la consanguidad y la afinidad, esta Ultima edificada sobre la base
del matrimonio o la union matrimonial no formalizada, reconocida
judicialmente.

Es, por tanto, una nocién alejada de los canones declarados en el
Articulo 3 del CFS (solidaridad, socioafectividad) [GOR-O, (99), 2022,
p. 2895] y excluyente de figuras como la unién de hecho afectivay la
multiparentalidad, lo que, ademas, conculca la necesaria razonabili-
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dad de las decisiones en materia familiar, dispuesta en el Articulo 11
de esa disposiciéon (p. 2898).

En el caso de la pension por causa de muerte, el Articulo 72 de la
LSS [GOR-O, (6), 1975, pp. 20-21] reconoce como familiares con de-
recho a pension a la viuda (de matrimonio o union matrimonial no
formalizada reconocida judicialmente) que participara en el régimen
economico del nucleo familiar del causante o dependiese de este,
siempre que el matrimonio tuviera no menos de un afo de constitui-
do o cualquier tiempo, si existiesen hijos comunes o el fallecimiento
se origina por accidente comun o de trabajo; al igual que al viudo,
en idénticas circunstancias, siempre que acumule 65 afios de edad o
mas, o esté incapacitado para el trabajo. Asimismo, se reconoce tal
derecho a la madre y el padre (incluidos los adoptivos), cuando ca-
rezcan de medios de subsistencia y dependieran econédmicamente
del fallecido [GOR-E, (4), 2009, pp. 20-21].

Viudo o viuda, para el CFS, es el conyuge sobreviviente (por muerte
o declaracion judicial de presuncion de muerte del otro miembro
del matrimonio). La unién de hecho afectiva no supone un estado
conyugal. El miembro sobreviviente no es viudo(a) y, por ende, que-
da fuera del ambito de proteccion del citado precepto, literalmente
entendido.

A la vista del articulo, en contraste con la legislacion familiar, surgen
multiples interrogantes. Algunos de ellos pueden hallar respuestas si
se realiza un concienzudo ejercicio de dialogo y armonizacion entre
los principios que informan ambos ordenamientos para, luego, col-
mar las carencias normativas; otros, en cambio, requeriran, necesa-
riamente, de una transformacion en las reglas juridico-positivas. Se
adelanta, desde ahora, que no se dispone de todas las soluciones para
las preguntas cientificas que se formulan, pues, dada la diversidad de
situaciones e instituciones juridicas sobre las que versan, ello precisa
de mayor estudio y argumentacion. Por el momento, solo se pretende
generar inquietud en torno a cuestiones que precisan de miradas y
abordajes renovados. Hecha esta advertencia, cabe inquirirse:

« ;Qué argumentos permitirian el reconocimiento del derecho a pen-
sion del miembro supérstite de la unién de hecho afectiva?

« ;Esta tendria que estar instrumentada ante notario o reconocida ju-
dicialmente con caracter previo o podria extenderse la jurisdiccion de
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la autoridad de la seguridad social, y, luego, la del tribunal, al reco-
nocimiento de la unién, al solo efecto de la concesion de la pen-
sion, al menos con caracter provisional, si el solicitante demuestra la
concurrencia de los requisitos establecidos en el CFS?

« Si ello fuera posible y, una vez concedida la prestacion econdmica,
en el proceso familiar (reconocimiento judicial de la unién de hecho
afectiva mortis causa) quedase demostrada la no concurrencia de los
requisitos exigidos, declarada en sentencia, ;como se procederia a
efectos de que se declare la extincién de la pension?, ;tendria la ad-
ministracion de la seguridad social que reclamar la restitucion de lo
pagado indebidamente o este tendria que ser un pronunciamiento
imprescindible en aquel proceso?

« ;Seria exigible el plazo de dos afios desde la existencia de la union,
a los efectos de la concesion de la pension o cabria dejar la valora-
cion de este requisito a la consideracion de quien decide, teniendo
en cuenta el propésito tutelar de la seguridad social?

« ;En qué situacién quedarian, en cuanto a la concesion de la pen-
sion por muerte, las personas unidas de hecho, si uno de ellos fallece
sin que se hubiera instrumentado la unién afectiva ni reconocido
judicialmente, por no haber transcurrido los dos afios exigidos para
concretarlo, y sin posibilidad ya de pedir el reconocimiento judicial
de la union matrimonial no formalizada?

« ;Cabria dar los efectos que el Articulo 150 del Reglamento de la
Ley de seguridad social (RLSS) [GOR-E, (13), 2009, p. 209] atribuye
a la unién matrimonial de buena fe, judicialmente reconocida, a la
persona unida de hecho, de buena fe (unién putativa)?

« ;Pudiera realizarse ese reconocimiento en el curso del proceso de
seguridad social, al objeto de la concesidon de la pension, al menos
con caracter provisional, a fin de favorecer el acceso de la persona
necesitada a la prestacion?

* ;La presuncion de dependencia econdémica del viudo o la viuda de
matrimonio formalizado (Articulo 152 del RLSS [GOR-E, (13), 2009,
p. 209]) pudiera extenderse a la unién de hecho afectiva, instrumen-
tada por la via notarial o reconocida judicialmente (e inscrita en el
registro correspondiente)?
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« ;La formalizacion de matrimonio o unién de hecho afectiva con
posterioridad a la concesion de la pension integraria una causa de
extincion de esta, de la misma manera que acontece con la pérdida
del estado conyugal de viudo(a), a tono con el Articulo 80 de la LSS
[GOR-E, (4), 2009, p. 21]?

Al pensar en el padre o la madre afin —como aquella persona que
pudiera tener derecho al reconocimiento de un parentesco socioa-
fectivo, causa de una multiparentalidad sobrevenida, pero que no
ha ejercido la accion conducente a ello—, que pudiera quedar en
una situacion precaria, tras el fallecimiento del(de la) hijo(a) de su
pareja, con el cual convivia, surge la pregunta de si la condicion de
madre o padre jtendria que estar reconocida con anterioridad a la
solicitud de la pension o pudiera serlo por la autoridad de la seguri-
dad social y el tribunal, al solo efecto de la prestaciéon econdmica, si
se acreditan la posesion del estado de hijo(a) antes del deceso, los
vinculos socioafectivos, el deseo de otorgar efectos juridicos a esa
situacion, frustrado por la muerte, asi como la dependencia econé-
mica de quien precisa la pensidn con respecto al fallecido?

En los supuestos de multiparentalidad —Articulos 57.1 y 58 del CFS
(pp. 2905, 2906)—, que pudieran resultar, por ejemplo, de la filiacion
asistida o la constituida a partir del reconocimiento judicial del pa-
rentesco socioafectivo de mas de una madre o padre, o la adopcién
por integracion, jcual de los padres o madres tendria derecho a la
pension por la muerte del hijo, si hubiera una dependencia econo-
mica plural de este?; si fueran todos jen qué proporcion?; ;pudiera
extenderse la jurisdiccion de la autoridad de la seguridad social, y
luego del tribunal, al reconocimiento del parentesco, al solo efecto
de la seguridad social, siempre que se cumplan los requisitos esta-
blecidos en la ley familiar, al menos de forma provisional?

El régimen general de seguridad social es omiso en relacion con las
prestaciones que pudieran derivar de la multiplicidad de figuras que
la legislacion familiar concibe para la atencién a las personas adultas
mayores, lo cual es imprescindible ante el grave problema que com-
porta el incremento del envejecimiento poblacional, cuyos efectos
son acrecentados por otros factores, como la disminucién de la na-
talidad y la migracion, que reducen —actual y prospectivamente—,
la poblacién econdmicamente activa (PEA).
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De acuerdo con la Encuesta nacional de ocupacion, en 2022, la PEA
decrecid en un 4,28% con respecto a 2020, al tiempo que aumenté la
desocupacion; el 60,6% de las personas que integran este grupo tie-
nen 40 afos de edad o mas, pero, de ese segmento, el 28,8% lo ocu-
pan los comprendidos en el rango etario de 50 a 59, dato significativo,
si se toma en cuenta que apenas un bienio antes este comportamien-
to recaia en quienes tenian entre 45 y 54 afios; mientras que la tasa de
participacion —relacion porcentual entre la PEA y la poblacién mayor
de 15 aflos— disminuyo en dos puntos (ONEI, 2023, p. 4).

Como advierte el informe de la pesquisa:

Si al envejecimiento se afade la tendencia al decrecimiento
poblacional, se puede inferir que en un periodo relativamente
corto disminuiran de manera absoluta las personas en edad
laboral y por lo tanto se dificultara la posibilidad de rempla-
zo de aquellas que salen de la poblacién econdmicamente
activa. Ello constituye una alerta a la necesidad de incremen-
tar la productividad del trabajo, unido a la potenciacion de
la reincorporacion de personas que rebasan la edad laboral
al trabajo, como vias para los incrementos de los resultados
productivos. (ONEI, 2023, p. 6)

El Anuario demogrdfico de Cuba 2022 (ONEI, 2023) ilustra nitidamen-
te la disminucion poblacional, con 23 704 personas menos en 2022,
con respecto al afo precedente, para una tasa media anual de -2,1y
un pronostico de -5,6 hacia 2035 (p. 14); por otra parte, se produje-
ron 3693 nacimientos menos y aumento el saldo migratorio externo
(pp. 38, 154).

La alarmante sefal que arrojan esas cifras indica la necesidad de
prestar especial atencion al trabajo de cuidado, ese que, «tradicio-
nalmente, [...] ha estado invisibilizado y desvalorizado desde el pun-
to de vista social y econémico»; el mismo que exhibe un escenario
critico a escala global y nacional, y afecta, sobre todo, a las mujeres,
«quienes han accedido al ambito publico, especialmente, al empleo,
sin disminuir su protagonismo como cuidadoras en el ambito do-
méstico» (Diaz, Palmero y Alvarez, 2021, p. 6), con todos los riesgos
implicitos.

Entre las instituciones familiares que aun no encuentran un adecuado
complemento, en la legislacion laboral y de seguridad social, se hallan
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el cuidado y el acogimiento familiares, y la guarda de hecho; de tal suer-
te que cuidadores, acogedores y guardadores de otras personas, sean
familiares o no, si fueran trabajadores del sector estatal, solo contarian
con la posibilidad de solicitar una licencia no remunerada, sujeta a la
voluntad del empleador, mientras que, si laborasen para un empleador
privado, tendrian casi asegurado el despido (dado el régimen laboral
que rige esas relaciones), y, de ser pensionados, se verian compulsados
a asumir esa labor con ingresos que, ya de por si, son insuficientes.

Esa realidad, en opinién de las autoras, merece un rexamen acucioso, a
partir de una rigurosa evaluacion de los factores sociales y economicos
con incidencia en ella, desde perspectivas costo-beneficio integrales y
enfocadas hacia la maxima realizacion posible de los derechos. Ello su-
pondria la reconfiguracion de las medidas dirigidas a facilitar las labores
de cuidados, con un enfoque integral (permisos o licencias, de mayor o
menor duracion, proteccion laboral y/o salarial o de seguridad social,
adecuacion de condiciones de trabajo) y, tal vez, la revaluacion de
la forma en que los empleadores privados, las empresas estatales y
otros actores econdémicos, con margenes crecientes de utilidades,
contribuyen a la seguridad social, al amparo del principio de solida-
ridad.

Se ha sostenido que

el trabajo doméstico y de cuidado no remunerado no es te-
nido en cuenta en el andlisis econdmico convencional. Tal
exclusion lleva a analisis incompletos del ciclo econémico y
sus resultados, pues presupone una nocién de crecimiento
basada solamente en la produccion de bienes y servicios que
crean valor y generan ganancias. Sin embargo, [...] el trabajo
domeéstico y de cuidado no remunerado que se realiza en los
hogares, casi siempre por mujeres, constituye un elemento
estabilizador de la economia y un mecanismo de beneficio
para el Estado. (Lara, 2019, p. 33)

La transformacién de la legislacion nacional, de cara a la incorpo-
racion de medidas consecuentes con una cultura de cuidados, es
una cuestion urgente y prioritaria. Segun sugiere la OIT (2022), para
acometer tal proposito han de combinarse:

[...] politicas de tiempo (licencias), de seguridad en los in-
gresos (prestaciones y transferencias), servicios y derechos.
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Asimismo, [aquellas] han de tener enfoque de género, partir
de una mirada integral y tener caracter universal y solidario.
Para asegurar que cumplan su objetivo, las politicas deberian
integrar también un enfoque de ciclo vital que permita dar
respuesta a las necesidades particulares en cada etapa de la
vida y que brinde acompafamiento y apoyo adecuado a las
trabajadoras y los trabajadores con corresponsabilidades fa-
miliares. (p. 67)

El desempefio de labores de cuidado genera una sobrecarga en la per-
sona trabajadora, nociva para su propia salud, pero igualmente perni-
ciosa para el empleador y la economia de las naciones, en la medida en
que se reducen la productividad y el rendimiento laborales, y la esta-
bilidad en el empleo, premisa, en no pocas ocasiones, de la profe-
sionalidad y los resultados asociados a ella. Concebir disposiciones
que incorporen medidas dirigidas a armonizar el tiempo en que se
ejerce el trabajo, su forma y condiciones, en general, con las respon-
sabilidades familiares, ha de ser, sin dudas, una parte importante de
la solucidn. Ello implica, prima facie, asumir que el cuidado también
es trabajo socialmente necesario y que su promocién y atencion ha
de ser una responsabilidad compartida de todos los actores sociales:
Estado, empleador, organizaciones civiles. Asumir tal perspectiva su-
pone mas beneficios que gravamenes.

La OIT (2023) reconoce que «[...] el horario flexible permite a los
trabajadores organizar su actividad laboral en funcion de sus nece-
sidades personales, dentro de unos parametros establecidos, con el
fin de conciliar de forma optima el trabajo remunerado y los demas
compromisos» (p. 142). Esa es, apenas, una de las variantes en las
que pensar, no asociada, necesariamente, como muchas veces se
asume, al incumplimiento de tareas y funciones; tal apreciacién no
revela mas que resquemores ligados a ineficiencias de los emplea-
dores en la organizacién y planificacién del trabajo, y su control.

De acuerdo con Golden (2012) —citado en el estudio de la OIT sobre
el tiempo de trabajo y la conciliacién de la vida laboral y personal
en el mundo (2023)—, la organizacion del tiempo de trabajo debe
promover

[...] un equilibrio saludable entre la vida laboral y personal y
mejorar los resultados [...]. La ordenacion del tiempo de tra-
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bajo (es decir, el horario laboral) puede tener efectos muy
divergentes, dependiendo del tipo especifico de ordenacion
y de como estructurarla. Si se estructura adecuadamente, [...]
puede ser ventajosa para los trabajadores y los empleadores,
ya que mejora las condiciones laborales y facilita la concilia-
cion del trabajo remunerado con la vida personal, al tiempo
que permite a los empleadores adaptar mejor sus recursos
humanos a las fluctuaciones de la carga de trabajo. [...] Tam-
bién puede proporcionar otros beneficios que aumentan la
sostenibilidad de las empresas, como un menor nivel de ab-
sentismo, una mayor tasa de retencién de los empleados ac-
tuales y la mejora de la contratacion de nuevos empleados.
Cuando la ordenacion se disefia y aplica correctamente, [...]
puede mejorar el estado animico y la actitud de los emplea-
dos, asi como la eficiencia operativa, lo que a su vez redunda
en una mejora de la productividad, la calidad y, en Ultima
instancia, los resultados [...]. (p. 148)

No exenta de cuestionamientos esta la legislacion sobre la materni-
dad, a pesar de haberse actualizado. El Decreto-Ley No. 56, tal como
quedd modificado por los decretos-leyes 71y 84 [GOR-E, (2), 2024,
pp. 53-64], reconoce, ademas de la las licencias pre- y posnatal, y la
prestacion social por maternidad hasta los 15 meses de vida del me-
nor de edad, el derecho de la madre, el padre o alguno de los abue-
los trabajadores a determinadas prestaciones complementarias para
el cuidado del infante: 1. La licencia no remunerada por el plazo de
hasta seis meses, en el caso de hijos hasta 17 afios de edad, siempre
que el solicitante haya laborado al menos cuatro meses dentro de
los seis anteriores a la solicitud; 2. La licencia no remunerada para la
atencion a los hijos enfermos o discapacitados comprendidos entre
15 meses de edad y cinco afios (de acuerdo con certificado médico o
documentos equivalentes que se mencionan en el texto); 3. La pres-
tacion monetaria para quien se ocupa de un hijo enfermo de hasta
17 anos de edad.

El hecho de que las dos primeras licencias carezcan de compensa-
cién econémica lleva a cuestionarse hasta qué punto se favorecen,
efectivamente, las labores de cuidado hacia la infancia, con base en
el principio de interés superior, y cuanto mas no le costaria al Esta-
do el tener que dispensar una atencion a esas personas, si el fami-
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liar optara por mantenerse ejerciendo la actividad laboral. Por otro
lado, aunque el supuesto inicial daria cobertura a los casos en que
se delegue parcialmente el ejercicio de la responsabilidad parental,
abarca un periodo de duracion inferior a la de esta.

Mencion aparte amerita la gestacion solidaria —uno de los temas
mas controversiales de la reforma familiar. Sabido es que ella re-
quiere de la autorizacién judicial, por la via de la jurisdiccion volun-
taria, previa a la realizacion del proceder médico, y que puede ser
comitente cualquier persona o pareja impedida de procrear por me-
dios naturales, que cumpla los demas requisitos previstos. ;Co6mo
se procedera si, en un proceso que se haya suscitado por inconfor-
midad con la prestacion de maternidad, se constata que no se ha
obtenido la autorizacion judicial? Tal supuesto, aunque improbable
—tomados en consideracién los requisitos que ha colocado el legis-
lador—, es posible. En ese caso, ;habria que considerar aquel acto,
forzosamente, como nulo o seria subsanable, de comprobarse el
cumplimiento de todas las demas exigencias legales, a partir de un
ejercicio de ponderacion? Reparese, en este punto, en que la aplica-
cion de la regla conforme a la cual, a falta de autorizacién judicial, la
filiacién debera determinarse por la procreacién natural, pudiera ir
en detrimento del interés superior del (de la) nifio(a) asi nacido(a) y,
también, de los donantes de gametos que pudieran haber existido,
que se verian forzados a revelar su identidad y asumir una materni-
dad o paternidad no deseada.

Por otro lado, el CFS [GOR-O, (99), 2022, pp. 2893-2995] no deter-
mina en qué momento debera procederse a la entrega del (de la)
hijo(a); tampoco hace mencién a la lactancia. Tales cuestiones que-
dan sujetas, entonces, a la autonomia de la voluntad y se atendran a
los pactos que concierten las partes —instrumentados privadamen-
te ante notario u homologados por la via de la jurisdiccion volun-
taria— o, si fuera objeto del asunto que se promueva para lograr la
autorizacion judicial de la gestacion solidaria, en el pronunciamiento
respectivo del tribunal.

En principio, la gestante solidaria no debiera negarse a entregar la perso-
na recién nacida a la(s) madre(s) y/o el(los) padre(s) comitente(s). Sin em-
bargo, es perfectamente posible que los vinculos fisiolégicos y afectivos
que el embarazo genera entre ella y esa persona que carga en su vientre,
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aun cuando no proceda de uno de sus évulos, incidan en su voluntad,
y que ella, que antes no queria ser madre, después del alumbramiento,
si lo desee; y si antes estaba dispuesta a hacer dejacion de ese hijo(a)
gestado(a) para otro(a)(s), ahora desea ser parte de su vida. Ello, claro
estd, es un supuesto extraordinario, en un caso, per se, excepcional, pero
lejos de comportar una vision romantica del asunto, refleja el lado mas
sensible de una institucion altamente altruista y, también, riesgosa.

Ante tal situacion, jse impondria la regla pacta sunt servanda, de-
rivada del reconocido aforismo de que a nadie le es licito ir contra
sus propios actos, o pudiera valer la rebus sic stantibus —cambio
fundamental de las circunstancias—, para instar a la modificacion de
lo antes resuelto y el nacimiento de una multiparentalidad?

Todas esas problematicas que pueden darse, como derivacion de
la figura jusfamiliar comentada, son susceptibles de trascender a la
concesion de las prestaciones por maternidad, si se toma en cuenta
gue, mientras a la madre bioldgica se le reconoce la licencia posnatal
por un periodo de 12 semanas posteriores al parto, este se reduce
a seis para el caso de la gestante solidaria —articulos 5.2, 6.3, 55.2
del Decreto-Ley No. 56 (modificado) [GOR-E, (2), 2024, pp. 55, 56 y
63]—, unido al hecho de que la prestacién social esta reservada, en
el supuesto que se analiza, para la mujer comitente (o los familiares
de esta a cuyo favor se concede el beneficio) —Articulo 57, p. 63.
:Como se procederia entonces, cuando no sea ella quien, finalmen-
te, asuma el rol de madre o lo asuma de forma compartida con otra
persona?

La solucion asumida por el legislador de la seguridad social para la
institucion que se analiza presupone que, entre la gestante solidaria
y el(la/los/las) comitente(s) no se generara conflicto alguno en torno
a la maternidad, y que la voluntad de procreacion de este(a/os/as)
sera respetada, pero bien pudiera acontecer lo contrario. En tales
circunstancias, seria posible que el infante estuviese, efectivamente,
al cuidado de quien no es, por ley, la persona beneficiaria de la pres-
tacion social, con lo cual esta se desnaturalizaria, pues no cumpliria
el propésito para el que esta concebida.

A priori, pudiese pensarse que no existe relacién entre el conflicto
de caracter familiar, a ventilar en ese orden jurisdiccional, y el de
seguridad social, que debera discurrir, primero, en la via administra-
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tiva y, luego, en la judicial, ante un orden jurisdiccional distinto: el
del trabajo y la seguridad social; sin embargo, este ultimo no podra
solucionarse justamente sin la resolucidén de aquel y, por otra parte,
tampoco podra el juzgador abstenerse de darle respuesta, bajo el
mandato que le impone el principio non liquet.

Ello lleva a pensar en la viabilidad de extender la competencia de
quien conozca el conflicto de seguridad social al familiar, pero, en
este punto, surgen dos reparos: 1. En relacidon con las partes, que
difieren en ambos casos; mientras en uno —el conflicto de seguri-
dad social—, el litigante se enfrenta a la administracion publica de la
seguridad social, en el otro —el familiar—, entran en contradiccion
dos personas naturales, con intereses contrapuestos; y 2. En cuanto
al caracter de quien resuelve, dado que, en tanto el juzgamiento del
asunto de orden familiar es de indole judicial, exclusivamente, en el
de seguridad social, hay un procedimiento administrativo previo, de
multiples instancias.

La primera objecién pudiera hallar solucién, si se hace parte de la
relacion juridica procedimental o procesal a la otra parte del con-
flicto familiar; sin embargo, la segunda es mas escabrosa, porque
comportaria que un ente administrativo (no legitimado constitucio-
nalmente para la resoluciéon de conflictos fuera de su ambito com-
petencial) se implicase en la solucion de una litis intersubjetiva, lo
qgue hace inconveniente la variante examinada.

Por tales razones, se impone hurgar en una solucion de lege ferenda
que permita que las prestaciones econdmicas y social por maternidad
cumplan su cometido, el de coadyuvar a la atencién de la madre y, so-
bre todo, del infante. En el estado actual de la cuestidn, la expectativa
mas probable que puede tener quien litigue alguna de las prestacio-
nes referidas, sin la concurrencia de las exigencias legales, literalmente
consideradas, es la denegacion del derecho a percibirla; ello tendria,
como correlato, el reconocimiento de ese derecho a quien, quizas, no
lo merece ni necesita, y la consecuente desproteccion e inseguridad
que tal situacion acarrearia. Tal vez, pudiera pensarse en pensiones
provisionales a favor de quien, efectivamente, tenga a su cuidado al
menor de edad, decisién que estaria sujeta al resultado del conflicto
familiar para su ratificacion o cancelacién.
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Ninguna de las cuestiones planteadas resulta de facil respuesta. Ante
todo, toca calar en la ratio legis e impregnarse de los principios sub-
yacentes, tanto en un ordenamiento como en el otro, dada la nece-
sidad de equilibrar y articular el disfrute de los mas sociales de todos
los derechos que, por lo mismo, revisten una altisima sensibilidad.
También, ha de pensarse en que las soluciones que se conciban re-
sulten satisfactorias, por igual, para la via administrativa por la que
discurre, inicialmente, la concesién de las prestaciones de seguri-
dad social y su impugnacion, y para la judicial, que podra suceder a
aquella, cuando no queden satisfechos los intereses y las expectati-
vas de los solicitantes, en especial, tomando en cuenta a los sujetos
a quienes toca intervenir en cada momento.

IV. DE VUELTA A LOS PRINCIPIOS

Todo sistema de seguridad social ha de sustentarse en determinados
principios. Toyama (2008) —citando a Pla— los presenta como «las
pautas generales, las directrices que informan las normas e inspiran so-
luciones, sirviendo en diversas fases de la vida normativa, en particular,
en su proceso de conformacion —inspirando sus contenidos—, in-
terpretacion y aplicacion —integrando lagunas» (p. 598).

Tal definicion se centra en las funciones que los principios desem-
pefan en el ordenamiento juridico, en especial, su caracter fundante
y legitimador de las reglas de derecho, y su utilidad en la interpre-
tacion de estas, bien sea para dar sentido a las que se presentan
con un significado ambiguo u oscuro, bien para colmar los vacios
normativos.

Como asegura Gonzalez Monzdn (2020):

Los principios son los pilares del mundo juridico. Sin ellos, el
derecho seria como un cuerpo sin osamenta, doblegado ante
las circunstancias mas esporadicas de la realidad y sometido
a la vida laberintica. En ellos se expresa el ser del sistema, sus
derroteros y sus caracteristicas mas intimas. En cierto modo,
dan sentido a la ordenacion que el derecho supone, pues
conjugan en su esencia elementos historicos, técnicos, éticos
y sociologicos que, en el tracto de las ideas iusfiloséficas, se
asientan en forma de categorias en el entendimiento de los
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operadores y los ciudadanos, al punto de elevarse al rango de
verdades fundadas e irrefutables.

[...] Lejos de cualquier esquematismo, cierto es que los
principios sirven de sustento a la ordenacion juridica, a la vez
que [son] valvulas de oxigenacién que la aclimatan a los es-
cenarios cambiantes; a través de ellos se unifica e integra el
derecho; devienen solidos instrumentos y referentes para la
interpretacion y son normas de aplicacién directa. (p. 131)

Desde el entendimiento de los principios cual mandatos de opti-
mizacion y en conexion con el tema examinado, Calvo (1998) los
presenta como «enunciados de caracter general, planteados como
ideales a alcanzar por un modelo de seguridad social», que permiten
establecer los diferentes componentes de este, interpretar las nor-
mas que lo integran y orientar su aplicacion para que no se aparten
de sus derroteros fundamentales (s.p.).

Entre los principios que informan la seguridad social, cabe citar los
de universalidad, integralidad, solidaridad, eficiencia, equidad, cali-
dad y unidad. A los efectos que se analizan, son especialmente sig-
nificativos los dos primeros.

La universalidad hace referencia al deber de abarcar a todas las per-
sonas requeridas de proteccion, cualquiera que sea su condicidn, sin
importar si son trabajadores o no, contribuyentes o no. En palabras
de Calvo (1998), este es el punto que marca la distincién entre los
seguros sociales y los modernos sistemas de seguridad social. En tal
sentido, afirma:

El acceso a la proteccion deja de ser un derecho para unos y
una concesién graciosa para otros, y se constituye en un de-
recho subjetivo publico.

El acceso a la seguridad social es un derecho humano,
es un derecho inherente al ser humano por el solo hecho de
serlo. Ademas, en tanto esta reconocido por el derecho posi-
tivo, se califica, desde el punto de vista técnico-juridico, como
un derecho fundamental de rango constitucional. (s.p.)

La integralidad, en cambio, alude al alcance objetivo, es decir, a la
capacidad de contemplar todas o casi todas las vicisitudes en que
puedan encontrarse las personas y que les impidan satisfacer sus
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necesidades basicas. Toyama (2008) lo denomina universalidad ob-
Jetiva (p. 599).

Para Abanto (2009) —en linea con otros reconocidos autores como
Barbagelata y Ermida Uriarte—, en este ambito también resultan de
aplicacién los principios que sustentan el Derecho del trabajo; en tal
sentido, afirma que

[...] adn [sic.] en el supuesto de que se niegue de modo radi-
cal la vinculacion cientifica entre el Derecho del trabajo y la
Seguridad Social el principio protector podria (y deberia) ser
aplicado al interpretar las normas que correspondan a la ul-
tima de las ramas juridicas citadas, especialmente en caso de
duda, pues atendiendo a la naturaleza y esencia misma de la
seguridad social se tendria que recurrir a dicho criterio como
mecanismo de integracion. (pp. 140-141)

Justifica el experto que por esta ruta es posible transitar de la maxi-
ma (n dubio pro operario, endémica del entorno iuslaboralista, al in
dubio pro homine, caracteristico de la interpretacion constitucional,
por ser la seguridad social un derecho humano de esencia tuitiva
(pp. 148-150).

De igual orientacion es Neves Mujica (1999), quien defiende, en es-
pecial, la irrenunciabilidad de los derechos, la norma mas favorable y
la condicién mas beneficiosa, aplicados, sobre todo con enfoque de
derechos humanos (pp. 25-26). Esta perspectiva resulta facilmente
identificable en el ordenamiento nacional, a partir de lo dispuesto
en el Articulo 9.4 del Codigo de procesos (CPR) [GOR-O, (138), 2021,
p. 3979], en el que se dispone que, en los asuntos del trabajo y la
seguridad social, los tribunales prestaran especial atencién a la pro-
teccion de la persona trabajadora y del beneficiario de la seguridad
social.

Asumir la seguridad social como un derecho humano, resguardado,
como se ha visto, en la Constitucion y en disimiles tratados interna-
cionales ratificados por Cuba, comporta, también, el dotarla de las
reglas de progresividad y favorabilidad de la persona que rigen en
tal campo. Para Calvo (1998), ello ha de entenderse en dos sentidos:

Significa por un lado que los beneficios de la seguridad social
deben crearse paulatinamente y continuar elevando progre-
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sivamente los beneficios mas allad de los niveles minimos de
proteccion. Significa al mismo tiempo que una vez superada
una fase evolutiva en relacion con el contenido de las presta-
ciones no es dable retroceder a otra etapa. (s.p.)

Cabe, por afadidura, extraer otra conclusion hermenéutica: Las nor-
mas que conceden derechos deben ser entendidas de la manera mas
amplia posible, a fin de propiciar la realizacién del derecho protegido
en ellas; en cambio, las que los limitan, habran de asumirse lo mas
restrictivamente que se pueda, en aras de causar la menor de las
aflicciones predecibles.

La armonizacién, entonces, de los principios de la seguridad social,
con los del trabajo y los de orden constitucional, antes mencionados,
permite fundamentar, sin ambages, modificaciones de lege ferenda,
a fin de que el ordenamiento de la seguridad social proporcione
cobertura a las problematicas identificadas. Sin embargo, la crea-
cién normativa suele transitar a paso mas lento que la realidad vy,
mientras tanto, el juez, que no puede abstenerse de solucionar los
asuntos que se le presentan, con excusa en la ausencia u omision de
la norma, bajo el deber que le impone el non liqguet —positivizado en
el Articulo 13.1 k), de la Ley de los tribunales de justicia (LTJ) [GOR-O,
(137), 2021, p. 3932], ha de hallar una respuesta. En ese punto, son
cruciales los principios ya comentados, que habran de auxiliarlo para
colmar el vacio de ley.

La técnica mas idonea para solventar algunas de las situaciones
descritas parece ser la analogia, entendida como «el recurso inte-
lectual que busca la definicion del Derecho en un caso discutido,
comparandolo con un caso semejante indiscutido» (Martinez, 2015,
p. 203). La comparacion puede valerse de varios argumentos (a pari,
a maiore ad minus, a minore ad maius) o principios (pro homine, pro
operario), lo que no niega los demas cometidos de estos en el orde-
namiento juridico.

Como sostiene Martinez (2015):

Tres son las funciones que tiene la analogia: la jurigena, la
aclaratoria y la integradora. Tradicionalmente se ha visto a
la analogia como un recurso jurigeno que permite llenar los
vacios del ordenamiento legal: sirve de fuente en caso de
insuficiencia de ley, costumbre o norma juridica. También la
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analogia se erige como un criterio orientador de la labor de
interpretacion. Ademas, cumple una funcion integradora del
sistema juridico al dotar de sentido a las normas dudosas u
oscuras, bajo la luz de las normas mas claras. Una correcta
aplicacion de la analogia propicia el entendimiento arménico
de todo el ordenamiento juridico. (p. 205)

Para Atienza (1985):

No existe un Unico concepto de analogia, sino varios concep-
tos que tienen en comun la idea de semejanza o similitud.
Las dos nociones mas significativas son: 1) La analogia como
proporcion, como semejanza entre relaciones; 2) La analo-
gia como argumento que permite pasar de lo particular a lo
particular, de lo semejante a lo semejante. Existe ademas otra
nocion de analogia, 3) como atributo que se predica de cier-
tos conceptos que no son univocos ni equivocos (la analogia
de atribucién de los escolasticos); para referirse a esta terce-
ra nocion (la analogia como relacién de semejanza no como
semejanza de relaciones) hoy se suelen emplear otras expre-
siones, como «conceptos imprecisos», conceptos borrosos,
tipos o «conceptos vagos».

Cuando los juristas hablan de «analogia» en relacion
con el proceso de interpretacion y aplicacién del Derecho se
refieren a la segunda de las nociones antes distinguidas. Pero
el razonamiento por analogia presupone la existencia de una
analogia en alguno de los otros dos sentidos mencionados.
(p. 223)

De acuerdo con Martinez (2015), para recurrir a la analogia, deberan
darse determinados presupuestos:

Primero: que exista un caso indiscutido, previsto en una norma, con
efectos juridicos claros, ya sea porque asi se dispone o porque se
le ha dado una interpretacion concordante en la cultura juridica, la
doctrina, la jurisprudencia.

Segundo: que se produzca un caso discutido, tanto por falta de regu-
laciébn, como por oscuridad o ambigliedad en la interpretacién.

289 | ISSN EDICION IMPRESA: 1810-0171
RNPS: 0504



M.Sc. AYMEE FERNANDEZ TOLEDO Y M.Sc. EDILTRUDYS VERDECIA MOCK

Tercero: Que exista semejanza entre los dos supuestos; esta relacidn
se considera a partir de los argumentos a pari, a maiore ad minus y
a minore ad maius.

Cuarto: Que exista una ratio decidendi, es decir, un argumento razo-
nable que justifique el uso de la analogia.

A los anteriores, se adiciona la no concurrencia de impedimento
para el empleo de aquella (Martinez, 2015, pp. 205-207). Sobre tal
cuestion, el autor advierte:

Por regla general son admisibles las analogias justificadas en
la equidad y las hechas sobre las normas permisivas, sobre
el Derecho Privado o sobre materia disponible. En cambio,
generalmente no se admiten en el Derecho Publico, en ma-
terias de orden publico, en lo que cree cargas o coarte el
gjercicio de los Derechos. Esto porque el principio de clausura
del Derecho es distinto en uno y otro caso: en uno se permite
todo lo no prohibido, en otro se prohibe todo lo que no esta
permitido. Los impedimentos, las prohibiciones, las sanciones
y los tributos son normas de interpretacion restrictiva que
requieren una justificacion fuerte, y porque no cabe que se
extiendan a los casos analogos. (pp. 213-214)

Si bien, en principio, se ha sostenido que no es dable aplicar la ana-
logia a los supuestos contemplados en normas de orden publico,
como son las de seguridad social, esta es admitida cuando resulta
beneficiosa para la persona implicada o preserva el espiritu del le-
gislador (Bravo de Mansilla, 2012, pp. 1060-1069).

En ese gjercicio, los principios constituyen la clave del eje argumen-
tal, en la medida en que permiten atribuir la misma consecuencia a
un supuesto diferente al concebido en la norma, pero semejante a él
en su razon juridica. En el criterio de Atienza (1985):

La analogia permite resolver uno de los problemas basicos de
cualquier ordenamiento juridico: lainnovacién del sistema con-
servando su estructura; o dicho de otra manera, la reduccion
de la complejidad del medio social al permitir la adecuacién de
un sistema constituido por un conjunto de normas fijas, a un
medio en constante transformacion. (p. 224)
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En linea con esa postura, Gonzalez Monzoén (2020) asegura que:

La analogia es una manifestacion, una forma de hacer, donde
[sic.] los principios son la piedra angular que permite cons-
truir una solucion logica y aceptable ante una falencia en la
codificacion juridica de las relaciones sociales, en tanto ex-
presiones de la armonia que deontol6gicamente debe existir
en cualquier manifestacién del derecho. Por mediacién del
razonamiento analdgico, los principios encuentran un costa-
do de su realizacion, brindando la posibilidad de salvar un
desperfecto legal, ya sea a través de un juicio de semejanza
puntual o a través de un razonamiento abstracto, que funde
en el caso concreto una perspectiva general de toda la orde-
nacion juridica. En consonancia, se aprecia en la analogia la
realizacion de una actividad l6gico-valorativa dual, es decir,
una operacion de induccién que generaliza una disposicion
particular, y una operacion de deduccion sistematizadora de
un principio. (p. 157)

Aplicada esta técnica, por ejemplo, al caso de la pensién por causa
de muerte, pudiera seguirse el razonamiento siguiente:

Analogado principal o analogatum princips (supuesto previsto en la
norma): Ser viuda o viudo de matrimonio formalizado o reconocido ju-
dicialmente, siempre que la unién tuviera no menos de un afio de cons-
tituida o cualquier tiempo, si existen hijos comunes o el fallecimiento
del (o la) causante se hubiera originado en un accidente comudn o de
trabajo; haber tenido participacién en el réegimen econdmico del nicleo
familiar del causante; y para el viudo, ademas, contar con 65 afios de
edad o mas o estar incapacitado para trabajar.

Ratio legis: Directa, ofrecer proteccién al conyuge supérstite que que-
da en una situacion de necesidad tras la muerte de la pareja; indi-
rectamente, también se preservan el orden constitucional (en el que
se reconocen el derecho a la seguridad social y la proteccion a las
familias), el juridico-familiar (que brindaba amparo, en la ley anterior
al matrimonio y la unién matrimonial no formalizada, reconocida ju-
dicialmente) y el de la seguridad social (mediante la conservacion de
su esencia tuitiva y los principios de universalidad e integralidad sub-
yacentes en ella).
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Consecuencia: Reconocimiento del derecho a la pension por causa
de muerte.

Analogado secundario: Persona unida de hecho, que participaba en
el régimen econdmico del otro miembro de la unién de hecho afec-
tiva, fallecido, y cumple los demas requisitos previstos en el analo-
gado principal.

Argumentos: Si la nueva legislacién familiar suprime la figura de la
union matrimonial no formalizada, reconocida judicialmente, e in-
corpora la union de hecho afectiva, como otra manera de formalizar
los vinculos afectivos entre las personas, con un régimen juridico
diferente al del matrimonio, es dable esperar que la nueva institu-
cidon goce de similares beneficios que los concedidos a su predece-
sora y de los efectos que le estaban asignados, en sintonia con los
principios de progresividad y pro homine inherentes a la seguridad
social, cual derecho humano consagrado en la Constitucion, lo que,
también, halla asidero en la interdependencia en el disfrute de los
derechos, pues careceria de sentido que la union de hecho afec-
tiva contara con el reconocimiento de la legislacion constitucional
y familiar, con base en la diversidad familiar, y, luego, no pudiera
disfrutarse de todas las prerrogativas que debieran derivar de esa
condicion, incluida la seguridad social, en atencion al caracter irre-
nunciable de esta, que la sitla fuera del margen de la autonomia de
la voluntad y, consecuentemente, de los pactos de convivencia o del
proyecto de vida comun.

Ello, ademas, se condice con la ratio legis del precepto principal consi-
derado, que busca ofrecer proteccion a uno de los integrantes de un
vinculo afectivo: el matrimonio, frente a la necesidad econémica en
que se encuentra tras el deceso del otro, situacion, sin dudas, similar
a aquella en que pudiera quedar uno de los miembros de la union
de hecho. Tal interpretacion es afin a los principios de universalidad
e integralidad, dado que la seguridad social esta llamada a tutelar a
quien lo precise, ante la diversidad de contingencias de la vida y, sien-
do la muerte uno de los riesgos protegidos, la prestacion econdmica
nacida en esta causa ha de favorecer, por igual, a viudos y viudas, o
a miembros sobrevivientes de la unién de hecho afectiva, sin que, a
efectos de la concesion de la pensidn, sean relevantes las diferencias
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entre el régimen juridico del matrimonio y el de esta, por tratarse de
un derecho de orden publico, indisponible e irrenunciable.

Visto el asunto desde la relacion costo-beneficio, la lesién que su-
pondria para la credibilidad del orden constitucional y del sistema
de justicia el no abrigar a las personas unidas de hecho, en cuanto
a la pension por causa de muerte, supera con creces a la erogacion
patrimonial que el Estado tendria que realizar en estos casos. De ahi
que deba imponerse la consecuencia prevista por el Derecho para la
hipotesis principal, que seria el reconocimiento del derecho sefala-
do. Esta equiparacidn permitiria dotar a la unién de hecho afectiva,
a su vez, de las demas consecuencias que la seguridad social reserva
para el matrimonio, de tal suerte que se ofrezca realizacion al prin-
cipio de igualdad efectiva y al derecho a la justicia, plasmados en la
Ley fundamental.

El algoritmo antes propuesto responde, obviamente, a una formula-
cién muy basica, a la cual habria que incorporar los elementos con-
textuales de cada caso particular, pero, aun asi, se presenta como
una alternativa viable para la particular situacion examinada —re-
veladora de una omision legislativa en el campo de la seguridad so-
cial—, necesaria para dar cumplimiento al mandato contenido en los
articulos 13 e), 46 y 81 de la Constitucion [GOR-E, (5), 2019, pp. 73, 80
y 84], en relacion con el reconocimiento a la unién de hecho afectiva
como fuente de los vinculos familiares y manifestacion de la igual-
dad real entre las personas y del derecho de todos a la libertad, la
justicia, la seguridad y el desarrollo, afin también a una nocion de
interdependencia de los derechos.

La solucién propuesta ha tenido cauce en otras realidades. Son em-
blematicos, en tal sentido, los pronunciamientos del Tribunal Cons-
titucional de Colombia. A guisa de ejemplo, la Sentencia C-075 de
2007 reconocio plenos efectos a una union de hecho afectiva ho-
mosexual —no prevista en la Constitucion de ese pais—, con vistas
a la concesion de una prestacién econdmica de seguridad social por
desempleo.

Tras interpretar la carta politica colombiana, desde una perspecti-
va consecuente con el respeto a la dignidad humana, la equidad
y el disfrute de los derechos, se concluyé que la falta de efectos
juridicos para las relaciones del mismo sexo, de la forma en que el
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asunto estaba regulado, era inconsecuente con el desarrollo social y
juridico del pais, y con los compromisos internacionales contraidos,
incluidos en el bloque de constitucionalidad. La exclusién a estas
personas, concluye la Corte:

lesiona su autonomia y capacidad de autodeterminacion al im-
pedir que su decision de conformar un proyecto de vida en
comun produzca efectos juridico-patrimoniales, lo cual signifi-
ca que, dado un régimen imperativo del derecho civil [que se
impondria en lugar de la proteccion minima que aseguraria el
llamado Derecho social], quedan en una situacion de despro-
teccién que no estan en capacidad de afrontar. (2017, s.p.)

Razono, también, el alto foro que

la decision legislativa de no incluir a las parejas homosexua-
les en el régimen patrimonial previsto para las uniones ma-
ritales de hecho, comporta una restriccion injustificada de la
autonomia de los integrantes de tales parejas y puede tener
efectos lesivos, no solo en cuanto obstaculiza la realizacion
de su proyecto de vida comun, sino porque no ofrece una
respuesta adecuada para las situaciones de conflictos que se
pueden presentar cuando por cualquier causa cese la coha-
bitacion. (2017, s.p.)

Se parti6, esencialmente, de la inexistencia de razones justificadas
para dispensar a aquellas personas un trato diferente del que se
brindaba a otras clases de uniones, a pesar de que no estuvieran
expresamente incluidas en la letra de la Constitucion y la ley. Se
sostuvo, asi,

que la pareja homosexual que cumpla con las condiciones pre-
vistas en la ley para las uniones maritales de hecho, esto es
la comunidad de vida permanente y singular, mantenida por
un periodo de al menos dos afios, accede al régimen de pro-
teccion alli dispuesto, de manera que queda amparada por la
presuncion de sociedad patrimonial y sus integrantes pueden,
de manera individual o conjunta, acudir a los medios previstos
en la ley para establecerla cuando asi lo consideren adecuado.
(2017, s.p.)
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Posteriormente, otra sentencia del propio tribunal, la C-521 de 2007,
sustento la inexigibilidad del tiempo minimo de convivencia —dos
afnos en la legislacion de ese pais, tal como en el caso cubano—,
como factor habilitante para el ingreso al sistema de seguridad so-
cial en salud, por considerar que ello imponia una limitacion no ob-
jetiva ni razonable en el disfrute de los beneficios del régimen de
proteccion, tomados en cuenta los diferentes fundamentos de las
normas de un orden y el otro (2017, s.p.).

V. CONCLUSIONES

En sintesis, la vigente legislacion de seguridad social no alcanza a
tutelar la amplia gama de situaciones previstas en el Cédigo de las
familias; en particular, se encuentran hoy fuera de su manto pro-
tector la union de hecho afectiva y las labores de cuidado familiar,
con los nocivos efectos que ello puede acarrear en el disfrute efec-
tivo de los derechos.

Al margen de la solucién normativa que habra de llegar, en su dia,
existen herramientas para dar solucién a algunas de las problema-
ticas identificadas. Fundamentarlas desde una vision holistica del
fendmeno juridico y tomando en cuenta los principios constitu-
cionales, laborales y sociales que operan en este ambito, permitira
satisfacer la demanda de justicia y cumplir con el mandato constitu-
cional de proveer un debido proceso —administrativo y judicial—, y
una tutela judicial efectiva.
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