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INTRODUCCION

La familia siempre debe estar protegida, su regulacion juridica debe estar
actualizada y bajo ninguna circunstancia se debe poner en riesgo la
estabilidad del nucleo mas importante de la sociedad. Los principios son
fundamentales para conseguir dichos objetivos, debido a que son la esencia
de todo y no pueden dejar de ser observados, es por ello, que la presente
investigacion tiene como objetivo demostrar la existencia de los Principios
Generales de Derecho Familiar, mencionar cuales son y destacar la

importancia de su aplicacion en el Sistema Juridico Mexicano.

En el capitulo I, analizamos de manera integral los principios, comenzando
por responder a la pregunta: ;Qué es un principio?, asi como sus diferencias
con las reglas y directrices politicas, observando la evolucién en el estudio
de los principios a través de diferentes teorias que plasman la importancia
de estos en el Derecho. Posteriormente, se estudia la aplicacion de
principios, exhibiendo diferentes argumentos y contra-argumentos que nos
hacen preguntarnos si, ¢el juez esta obligado a aplicar principios?, ¢qué
relevancia tienen en la practica juridica?, finalizando el capitulo con la
relacion de los principios con temas como los casos dificiles, la ética y la

moral.

En el Capitulo Il, nos adentramos en el estudio del Derecho Familiar, primero
realizando un recorrido por la Historia de la familia, para conocer su
evolucién hasta nuestros dias, mostrando su organizacién y regulacion
juridica en diversas sociedades. En el caso especifico de México se muestra
la estructura de la familia en la época prehispanica y colonial, asimismo se
menciona la influencia e importancia del Cdédigo Napolednico de 1804 en
México, continuando con el estudio general de la regulacién juridica de la
familia desde los Cddigos Civiles locales de Oaxaca de 1829 y Zacatecas de
1831, hasta el Cddigo Civil para el Distrito Federal del 2000. La parte final
del capitulo la dedicamos al estudio de la naturaleza juridica del Derecho

Familiar y a la fundamentacién para demostrar su autonomia respecto del



Derecho Publico y Privado, basandonos en seis criterios, el legislativo,

cientifico, didactico, jurisdiccional, institucional y procesal.

En el Capitulo Ill, se realiza un analisis de diversos articulos de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que influyen
directamente en la familia, resaltando aspectos puntuales de cada uno de
ellos, que sirven para plasmar la importancia de los principios en nuestro
pais. Enseguida se menciona el contenido general de los ocho Cdédigos
Familiares vigentes en la Republica Mexicana, que demuestran la necesidad
de la unificacion de la regulacién juridica de la familia. El capitulo continta
con los Instrumentos Internacionales, donde se realiza el estudio del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, su importancia y alcance para
nuestro pais, a la luz de las Reformas Constitucionales en materia de
Derechos Humanos del 10 de junio de 2011, por lo cual se enlistan los
Tratados Internacionales de Derecho Familiar que han sido incorporados
debidamente a nuestro sistema juridico, para observar la proteccion familiar
tan amplia que nos ofrece el ambito Internacional, asi como la relevancia de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, donde su jurisprudencia resulta

determinante para la familia.

En el Capitulo IV, se mencionan los Principios Generales de Derecho
Familiar, los cuales encuentran su fundamento en nuestra Constitucion,
Tratados Internacionales o en los criterios que emite nuestra Suprema Corte
de Justicia de la Nacion. Dichos principios son elementales para la familia,
deben ser estructurados y aplicados en nuestro pais, ya que un Estado que
adopta un modelo de Derechos Humanos, no puede darse el lujo de tratarlos

como simples complementos.

Para la presente investigacion nos apoyamos en el método analitico, puesto
que para ubicar cada principio, es necesario desintegrar el todo en partes,
asimismo nos fue de gran ayuda el método histérico, para conocer todos
aquellos hechos pretéritos que han formado parte de la evolucién de la

familia, debido a que resulta trascendental observar que las relaciones



familiares y la estabilidad de la familia, siempre han sido fundamentales para

el desarrollo y éxito de una sociedad.



CAPITULO |

DE LOS PRINCIPIOS

Cuando se realiza una investigacion en cualquier campo del conocimiento,
se busca estructurar una comprension desde todos los angulos posibles, sin
perder el objetivo principal del trabajo, es decir, se trata de llegar al origen de
lo que pretendemos explicar, a raiz de esto encontramos un grave problema,
ubicar el contexto en el que se estudié dicha cuestion que tratamos de
encontrar, suele ser siempre distinta de lo que conocemos en la actualidad,
por ejemplo, el estudio del Derecho, no es el mismo analisis que se le daba
en la época de Justiniano, que el que encontramos en la Revolucion
Francesa, por lo cual muchos de los conceptos que pueden parecernos
iguales, no fueron tratados de la misma manera en ambas etapas de la
Historia, pero siempre suelen tener rastros de lo que fueron en otros
contextos, jamas podran negar su origen, siempre estaran atados a lo que

les dio vida.

Ahora bien, el estudio de los principios es muy complejo, ya que debemos de
conocer el contexto del que se habla y sobre todo, cual es la finalidad que le
daremos a dichos principios; la importancia de estos ejes radicara en la
forma de abordar el estudio de los mismos, puesto que no podemos tratar a
un principio de manera simple y general, como regularmente se les ha
estudiado. Todo lo anterior tiene que ver ademas del contexto en el que se
encuentra dicho estudio, el sistema juridico que se tiene en determinado
lugar y la cultura de su poblacion, puesto que ellos seran los responsables
de aplicar o no, estos principios de manera efectiva, donde la importancia

que tomen en la aplicacion del Derecho depende de estos factores.

Muchos juristas han tratado de dar su concepto de aquello que
denominamos como Derecho, ya que es muy dificil definirlo, pero en la
actualidad debemos de entender que la idea de concebir al Derecho como
un sistema de normas unicamente, ha quedado rebasada, no podemos decir

que el Derecho solo sea un conjunto de normas que regulan la conducta

1



humana en sociedad, ya que en el momento en que esta no ofrezca una
clara solucidon a un caso concreto, tendremos que recurrir a la discrecion de
una sola persona, la cual no sabremos como resolvera, provocando una
inseguridad juridica; recordando que el Derecho tiene tres fines esenciales:
el bien comun, justicia y seguridad juridica," si uno de estos no esta
presente, ya no hablaremos de Derecho sino de una simple técnica de
control social por ende, la idea de que el Derecho se limita al conjunto de
normas, provocariamos que las decisiones de un caso en particular recaigan
en una sola persona, si bien es cierto, en México los casos juridicos son
resueltos por once ministros en la ultima instancia que integran nuestro
Maximo Tribunal, no obstante el camino que hay que recorrer para que algun
asunto llegue al mencionado Tribunal es largo, por lo cual, se pretende que
los casos juridicos sean resueltos de una manera eficaz por el Juez en

Turno, sin dilatar el asunto.

Ahora bien, existen dos puntos de vista muy diferentes para estudiar a los
principios, como lo dice el Dr. Ronald Dworkin en su obra Los derechos en

serio:

“a) Podriamos tratar los principios juridicos tal como tratamos las normas
juridicas, y decir que algunos principios son obligatorios como derecho y que
han de ser tenidos en cuenta por los jueces y juristas que toman decisiones
de obligatoriedad juridica. Si adoptamos este punto de vista, debemos de
decir que en los Estados Unidos, por lo menos, el <<derecho>> incluye tanto

principios como normas.

b) Podriamos, por otra parte, negar que los principios puedan ser
obligatorios de la misma manera que lo son algunas normas. Diriamos en
cambio que, en casos como el de Riggs o el de Henningsen, el juez va mas

alla de las normas que esta obligado a aplicar (es decir, va mas alla del

'Le Fur, Louis, Los Fines del Derecho, trad. de Daniel Kuri Brefna, 4ta ed.,
México, UNAM, 1967, p.25.



<<derecho>>), en busca de principios extra-juridicos que es libre de seguir si

lo desea.”

Estos enfoques resultaran fundamentales para la presente investigacion
puesto que en el Sistema Juridico Mexicano encuentran relevancia debido a
que en la actualidad el uso y aplicacion de principios en cualquiera de los
dos sentidos, resulta ser una herramienta para fortalecer los argumentos
juridicos, no importando la formacion juridica del impartidor de Justicia, ya
que los principios son esenciales en el Derecho y, por lo tanto deben de ser
observados, no por la vinculacion que tengan estos sino por la importancia

que ellos puedan tener en una cuestion juridica.

l. ¢ Qué es un Principio?

Cuando se emprende con el estudio de lo que denominamos Derecho,
encontramos que hay muchas posturas de acuerdo a la aplicacion e
interpretacion de las normas juridicas, hay obras literarias donde tratan de
dar claridad a estos temas, pero encontramos que no se analizan a la par de
los principios, es decir, siempre ponemos mucha atencion en el texto de las
normas juridicas pero dejamos de lado lo que los principios generales del
Derecho pueden ofrecernos; la importancia de éstos, en un sistema juridico
determinado no es analizada como se deberia, dejando en evidencia que no
tenemos una clara vision de lo que realmente significan estos principios, o

que simplemente no queremos tomarlos en cuenta.

2 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, trad. de Marta Guastavino,

Espafa, Planeta-Agostini, 1993, p. 81.



Al iniciar la Licenciatura en Derecho, siempre se escucha hablar a muchos
juristas, estudiosos del Derecho, de la importancia del analisis de los
principios, de la aplicacion de éstos, de las maximas que debemos de
aprendernos a la par del estudio de la norma juridica, vemos plasmada una
larga lista de estos principios, en libros de alta calidad, pero ¢ realmente en la
vida practica del Derecho son tomados en cuenta?, es una pregunta que ha
desatado muchas opiniones donde unos descartan la idea de la aplicacion
de principios y la escasa eficacia de éstos, otros por el contrario, resaltan la
importancia de los principios en cualquier sistema juridico, aqui encontramos
que hay muchas corrientes del pensamiento juridico que nos dan su punto
de vista para responder a esta cuestion, destacamos las corrientes como el
positivismo juridico, el iusnaturalismo, el sociologismo y realismo juridico
entre otras, en este caso nos centraremos en el estudio de las posturas de
las dos primeras corrientes, ya que es donde mas claro se ve la

argumentacion para la importancia de los principios generales del Derecho.

En primer lugar, debemos de decir qué entendemos por la palabra principio,
para despueés dar una serie de conceptos de lo que es un principio, la Real
Academia Espafola en su Diccionario de la Lengua Espafnola nos da la

siguiente definicion:

“principio. (Del lat. principium). m. primer instante del ser de algo. Il 2. Punto
que se considera como primero en una extension o en una cosa. Il 3. Base,
origen, razon fundamental sobre la cual se procede discurriendo en cualquier
materia. Il 4. Causa, origen de algo. Il 5. Cada una de las primeras
proposiciones o verdades fundamentales por donde se empiezan a estudiar

las ciencias o las artes...”

Como podemos observar, un principio es aquello que da origen a lo demas,
pero al ser una definicion simple de esta palabra, resulta muy amplia ya que
podria ser aplicada a cualquier campo del conocimiento que lo requiera, por

lo cual, tendremos que dar una definicion de lo que es un principio en el

® Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima
Segunda ed., Espaia, 2001, p. 1244.



contexto juridico, sociologico y filosofico, para ello tenemos diferentes
exponentes de estos campos de estudio, que a lo largo de la historia nos

han brindado los siguientes conceptos.

Por su parte, el Diccionario de Derecho Social nos resalta la importancia de

los principios mencionando lo siguiente:

“...Cuando una cuestion no pueda resolverse por aplicacion de las normas
que rigen el contrato de trabajo o por las leyes analogas, se decidira
conforme a los principios de la justicia social, o a los generales del derecho

del trabajo, la equidad y la buena fe™

Es claro que cuando se tiene un problema juridico se trata de resolver de la
mejor manera, utilizando todas las herramientas posibles para solucionarlo,
mas alla de las normas, tenemos a los principios que sin duda alguna sirven
para dar mas fuerza a una decision o ser orientadores en algun sentido. En
el contexto filosofico a través del Diccionario de Filosofia de J. Ferrater Mora

encontramos que el origen de la palabra principio:

“...Se traduce con frecuencia el término griego apxr por <<principio>>. A la
vez se dice que en el supuesto de que algunos presocraticos ---
especialmente Anaximandro ---- hubiesen usado dicho término para describir
el caracter del elemento al cual se reducen todos los demas, tal elemento

seria, en cuanto realidad fundamental, <<el principio de todas las cosas>>"

Como podemos observar, los principios siempre han estado presentes en
muchas areas del conocimiento, las cuestiones filoséficas no los han perdido
de vista, porque al tomar la palabra principio podemos encontrar una

versatilidad de acuerdo al contexto en el que se quiera aplicar, no cabe duda

* Capén Filas, Rodolfo, et al. Diccionario de Derecho Social, Derecho del
Trabajo y la Seguridad Social, Rubinzal y Culzoni S.C.C. Editores, Argentina,
1987, p. 134.

® Ferrater Mora, J, Diccionario de Filosofia, Ariel, Barcelona, K-P, Tomo lIl,
pp. 2907 y 2908.



que estos estandares son muy importantes para la construccion del
conocimiento; estos dos conceptos a pesar de ser diferentes encuentran una
similitud que incluso encontraremos en las posteriores concepciones, ambas
coinciden en que los principios dan origen a lo que le sigue y que en cuanto
mas amplia sea nuestra investigacién tendremos que afrontar problemas,
que pueden provocar que nos desviemos de nuestro objetivo y bastara con
voltear a ver el origen de nuestro estudio, encontrando principios que nos

ayudaran a enderezar el camino o encontrar una solucion.

Los siguientes conceptos de principios estan enfocados en el contexto
juridico, puesto que al mencionar la definicién de palabra principio en sentido
general, aludimos a ese origen, sin embargo, los conceptos que nos
interesan para la presente investigacion son eminentemente juridicos, ya
que se basan en una teoria en la cual los principios adquieren mucha

importancia para la solucién de casos juridicos.

El primer concepto a mencionar se lo debemos a Robert Alexy que describe

a los principios de la siguiente manera:

“.... los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales

existentes™

Este concepto de inmediato toca una fibra muy sensible para el estudio de
los principios, es decir, menciona que los principios son normas, esto no es
cosa facil de afirmar, ya que para este autor no hay una distinciéon entre
norma y principio sino entre regla y principio lo cual obedece a que los
principios mencionados por este autor son unicamente los juridicos. Como
podemos observar tenemos una idea que solo despierta aun mas la
necesidad de darle la importancia que se merecen los principios, no solo la

idea de que se apliquen en la mayor medida posible, sino que si se deben

6 Alexy Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, 3ra reimpresion.,
trad. de Carlos Bernal Pulido, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 67.



aplicar, de manera efectiva y no parcialmente, si bien es cierto, que cada
sistema juridico tiene sus particularidades, debemos de decir que eso no
implica que los principios estén fuera de lo que entendemos como Derecho
sino que son parte de él y que deben formularse criterios para su aplicacién

por parte de los impartidores de justicia.

Por otra parte, el autor norteamericano Ronald Dworkin nos da la definicion

de principio de la siguiente manera:

“Llamo <<principio>> a un estandar que ha de ser observado, no porque
favorezca o asegure una situacion econémica, politica o social que se
considera deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad o

alguna otra dimension de la moralidad™ .

El mismo autor en su texto trata de darnos una diferencia entre lo que él
considera como <<normas>>, <<principios>>y <<directrices politicas>>, que
en nuestra investigacién tiene un espacio especifico de analisis, pero es
importante mencionar desde este momento, la existencia de estas palabras
que significan cosas muy diferentes y sobre todo, juegan un papel

importante en nuestro sistema juridico.

Encontramos una clara distincion entre todos los conceptos antes
mencionados, debido a que identificamos la corriente filosofica a la que son
parte o por la que se inclinan mas, dada la trascendencia de esta ultima idea
de principio podemos demostrar que no solo se refiere a un formalismo
juridico, como antes lo habiamos mencionado, es decir, la cuestion de tratar
al Derecho como sdlo un sistema de reglas, sino que incluye en buena parte
criterios morales que para algunos autores deben de ser tomados como algo
que esta “fuera” de lo que denominamos Derecho, mientras que otros
piensan que no hay que hacerlos a un lado, pero que en realidad no
representan un elemento esencial, por ejemplo, al realizar una ley. Entre los
conceptos de principios de Robert Alexy y Ronald Dworkin hay una gran

diferencia, ya que el primero considera que los principios son normas

" Dworkin, Ronald, op. cit., p.72.



mientras que el segundo afirma que los principios no lo son, pero algunas
veces pueden hacer las funciones de esta, dicha disconformidad se debe al

concepto de norma que cada uno tiene.

Es aqui donde localizamos un punto de partida para mencionar la tan
antigua y aun vigente disputa entre dos corrientes del pensamiento juridico
como lo son el iuspositivismo y el iusnaturalismo que mas adelante
explicaremos a raiz de autores que defienden argumentos propios de estas
posturas, pero diremos desde este momento que los criterios morales en la
primera corriente no son importantes o lo son en una medida muy pequeia,
mientras que en el iusnaturalismo encontramos el esplendor de los criterios
morales ya que de estos se basara buena parte de lo que explica esta
corriente, pero aqui hay que hacer una aclaracién respeto de estos dos
puntos de vista, si bien es cierto, que a lo largo de los afos se han discutido
ambas posturas, han surgido dentro de cada una de estas corrientes
subdivisiones, como el positivismo radical e incluyente y el iusnaturalismo
clasico y racional, estas ramificaciones no quieren decir que son algo
diferente a su corriente, sino que tienen que ver con el transcurso del tiempo
y del contexto en el que son defendidas, consideramos que derivan de la
tolerancia que ha surgido, puesto que la sociedad avanza cada dia mas y
hay argumentos de estas corrientes que quedan rebasados y por ende
tienen que actualizarse, sin perder su origen o fundamento, pero si que ha
propiciado a un mejor entendimientos entre ambas percepciones. Como ya
lo hemos explicado tomaremos como base a estas dos corrientes puesto
que es donde mas clara se ve la funcion que pueden desempefiar los
principios; estas ramificaciones no quedan fuera de sus corrientes de origen,
simplemente son una evolucion de las mismas. Para el presente trabajo
mencionaremos de manera general la distincion del positivismo radical e
incluyente y del iusnaturalismo clasico y racional, donde siempre

aclararemos de cual estamos hablando.

Tenemos entonces que un principio es un estandar que tiene que ser
observado no porque resuelva un problema determinado en una sociedad

(politicas), sino porque obedece a los fines del derecho.



1. Definicidon de Principios Generales del Derecho

A partir de este momento cada vez que mencionemos la palabra principio
nos referiremos a un concepto relacionado con el Derecho, es decir,

aplicaremos la palabra principio en el contexto juridico.

Una vez que sabemos lo que es un principio, podemos entender de una
mejor manera la definicién de principios generales del Derecho, ya que es
muy importante saber cuales son los principios que nos ayudaran a
comprender y estudiar el Derecho, como hemos resaltado, cuando se realiza
un estudio profundo de las leyes que conforman un sistema juridico, hay
muchas veces en las que nos encontramos con una serie de dificultades que
impiden saber lo que realmente dice la norma, ya que suelen contener
palabras a las cuales se les dan significados distintos de acuerdo a quien
esté interpretando el texto de la ley, otro problema que encontramos es que
al parecer hay supuestos que la ley no prevé o por lo menos no son muy
claros, lo que provoca que necesitamos algo mas que una ley para resolver
un caso concreto, por ello estudiamos los principios generales del Derecho
desde el inicio de nuestra formacién profesional, los maestros nos han
recalcado la importancia de estos, nos han citado a los juristas clasicos
demostrando que los principios han sido fundamentales a lo largo de los
afos; pero hay que volver a aclarar los dos enfoques que hemos manejado
antes, los efectos vinculantes que unos tienen y los demas que aun no estan

en un sistema juridico determinado.

Muchos son los principios generales del Derecho que se enlistan de una
manera estructurada en las diferentes obras que se tienen, todos ellos estan
en lo correcto, pero los principios no se pueden enlistar de tal manera que no
se tenga duda que son todos los principios que hay, es decir, si hacemos un
esfuerzo por enlistar los principios generales del Derecho, sabemos de
entrada que estos se van a ir actualizando dia a dia, y puede que uno de los

principios que mencionamos que esta fuera de un sistema determinado, al
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otro dia ya haya sido incluido a través del procedimiento correspondiente, es
una labor titanica enlistar principios, por lo mismo se les da el nombre de
principios generales ya que habra muchos que no estan en la lista pero que
pueden estar presentes implicitamente y ser tomados en cuenta en alguna

decision juridica.

Al respecto Ronald Dworkin nos aclara el panorama de lo complicado que es

enlistar un principio mencionando lo siguiente:

“...Si nosotros simplemente designamos a nuestra regla de reconocimiento
con la frase “el conjunto completo de principios vigentes”, lo unico que
obtenemos es la tautologia de que el derecho es el derecho. Si, en cambio,
intentaramos realmente enlistar todos los principios vigentes fracasariamos.
Ellos son discutibles, su peso es absolutamente importante, son incontables,
y cambian y se modifican tan rapidamente que el principio de nuestra lista
seria obsoleto antes de que llegasemos a la mitad. Aunque tuvieramos éxito,
no tendriamos la llave del derecho porque no quedaria nada para abrir con

nuestra llave.”®

Mas alld de los argumentos y contraargumentos que existen para la
aplicacién de un principio en una decision juridica, debemos tener en claro
algo, los principios han sido estudiados a lo largo de los afos, hay sido
defendidos y descalificados, han sido aplicados y han sido ignorados, pero
algo que es evidente, es que los principios siempre han estado presentes en
el estudio del Derecho y forman parte esencial para la formacién profesional

de los estudiosos del Derecho.

Otra cuestion que trae consigo el estudio de los principios generales del

Derecho, es saber cdmo los vamos aplicar en un sistema juridico, asi como

® Dworkin, Ronald, ;Es el derecho un sistema de reglas?, Cuadernillo de
critica 5, trad. Javier Esquivel y Juan Rebolledo G, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Filoséficas, 1977, p. 52.
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el estudio que se hara sobre todos los principios que pudieran ser aplicables
en un sistema determinado, es decir, mencionar todos los principios que a
pesar de no estar contenidos en alguna norma juridica pueden ser aplicables
o aquellos principios que si estan plasmados directa o indirectamente en una
norma juridica, lo que nos lleva a otro punto por aclarar, algunos autores
hacen la distincion entre principios juridicos y principios generales del
Derecho, donde los primeros atafien a aquellos principios que estan
explicitamente o implicitamente en las reglas, y los segundos son aquellos
tanto los que estan incluidos en la ley como los que no estan o los que
estuvieron en un momento determinado incluidos en algun ordenamiento
juridico, por esta razon, consideramos que llamar principios juridicos o
principios generales del Derecho no tienen distincion, puesto que tratan de
explicar aquellos estandares que se relacionan con el Derecho, por lo tanto,

no habria distincién alguna.

Ahora bien, los principios generales del Derecho son definidos de la
siguiente manera en la Enciclopedia Juridica Mexicana del Instituto de

Investigaciones Juridicas de la UNAM:

“...ll. Los principios generales del derecho son, de acuerdo con la definicion
proporcionada, criterios o entes de razén que expresan un juicio acerca de la
conducta humana a sequir en cierta situacion; p.e, el principio “dar a cada
quien lo suyo”; uno de estos principios generales del derecho, es un criterio
que expresa el comportamiento que han de tener los hombres en sus
relaciones de intercambio; este criterio es real, tiene entidad, no como un ser
que pueda ser captado por los sentidos del hombre (no como ser sensible),
sino como un ser que subsiste en la inteligencia que lo concibe (como ser

mental).”®.

Al respecto, mencionaremos que si entendemos como Derecho positivo al
que esta escrito o el que ha sido establecido por los seres humanos,
podemos decir que los principios generales de Derecho no estan presentes

® Instituto de Investigaciones Juridicas, Enciclopedia Juridica Mexicana, 2da
ed., México, UNAM, Porrua, 2004, tomo. V, pp. 780 y 781.
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en la totalidad del Derecho positivo, con esto no queremos decir que sean
parte este, porque es claro que no son parte, pero como lo hemos
mencionado, habra reglas que incluyen principios o que mejor dicho, se
basaron o descansan en dicho origen, es decir, los principios generales son
parte del Derecho (entendiendo que el Derecho no es sélo un sistema de
reglas) y tienen una intima relacion con las reglas, no es que sean algo que
este “fuera” del Derecho sino que son parte de este, si bien es cierto, no son
universales todos los principios generales dado que dependen de las
circunstancias y el tiempo en el que se esté, a pesar de ello, podemos decir
que los principios pueden ser aplicados en cualquier ordenamiento juridico si
el legislador decide incluirlos o aplicarlos. Los principios juridicos han
cambiado y han crecido en numero a lo largo de los anos, no los podemos
etiquetar con el derecho natural ni con el derecho positivo, al ser generales
implican que pueden o no pueden estar contenidos en un sistema juridico
pero ello no quiere decir que no puedan ser tomados en cuenta por este. Al
respecto tenemos la siguiente concepcion para aclararnos un poco mas esta

cuestion:

“Principios Generales del Derecho. Constituyen una fuente del Derecho Civil,
por lo tanto si una cuestion civil no puede resolverse ni por las palabras, ni
por el espiritu de la ley, ni por la aplicacion de leyes analogas, se resolvera
por los principios generales del Derecho, teniendo en consideracion las
circunstancias del caso... O sea, con los principios generales del Derecho se

integra el ordenamiento juridico en caso de lagunas...”°

Sin duda alguna, cuando la ley no nos ofrece una solucion, siempre
tendremos a los principios generales del Derecho, lamentablemente son
usados como residuos, es decir, como lo ultima opcion lo cual nos parece
erroneo puesto que ellos deberian de ser tan importantes como el texto de la

ley, una herramienta mas para la solucién de cuestiones juridicas. A

% Ackerman, Mario E, et al. Diccionario Juridico, Argentina, Rubinzal-
Culzoni eds., 2012, tomo Il I-Z, p.243.
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continuacion tenemos otra idea de lo que son los principios generales del

Derecho:

“los principios generales del Derecho son principios, en primer lugar, por su
caracter basico. Generales, en cuanto trascienden de un precepto concreto y
organizan y dan sentido a muchos. Y del Derecho, puesto que no se trata de

meros criterios morales™"

El destacar que los principios generales del Derecho son mas que meros
criterios morales les da mas fuerza, de ello derivara que no sean una férmula
vacia a la hora de ser tomados en cuenta sino que son un elemento clave

para la fundamentacion de una decision juridica.

Grandes Juristas han estudiado los principios generales del Derecho
resaltando el papel que desempefian en el Derecho, mencionaremos
algunas de las ideas que han dado estos para encontrar su importancia. El
jurista Luis Recasens Siches en la lucha por encontrar una amable relacién

entre el Derecho natural y el Derecho positivo menciona lo siguiente:

“La afirmacion de una estimativa juridica o de un Derecho natural no implica
que haya dos ordenes juridicos: el del Derecho positivo y el del Derecho
Natural; y que esos dos 6rdenes estén separados, el positivo aca en la tierra,

y el natural en una especie de cielo de los valores.

Por el contrario, una gran parte del Derecho positivo de los pueblos
civilizados ha convertido en realidad juridica muchisimo principios e
inspiraciones de Derecho natural. Y, diciendo lo mismo a la inversa, hemos
de reconocer que gran parte de las directrices de Derecho natural han

obtenido cumplimiento efectivo en las normas del Derecho positivo.”?

" Enciclopedias Juridicas Civitas, Enciclopedia Juridica Bésica, Espafia, ed.

Civitas, 1995, vol., lll, p. 5095.
2 Recasens Siches, Luis, Introduccién al estudio del Derecho, 16va ed.,

México, Porrua, 2009, p. 279.
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En la actualidad encontramos sistemas juridicos que recaen exclusivamente
en la aplicacion de la norma juridica, puesto que no incluyen elementos
ajenos a ella, provocando que todo recaiga en la interpretacion de la ley por
parte del juez, lo que ocasiona que no se tenga una idea unanime al
interpretar dicha regla, uno de esos elementos que para muchos son poco
utiles en la solucién de problemas juridicos son los principios generales del
Derecho, los cuales como hemos visto aportan ideas que van mas alla del
texto rigido de la norma juridica y que en muchas ocasiones muestran la
esencia de esta, pero lamentablemente se sigue observando una clara
intencidon de no aplicar, o aplicar totalmente el Derecho natural o el Derecho
positivo, lo que origina que temas tan fundamentales como los son los
principios, sean relegados y se les de poca importancia, que su estudio se
limite a descalificarlos, por lo tanto en un pais donde sdélo se ensefia un
modelo para la formacion de los futuros operadores juridicos, ya sea el
modelo iusnaturalista, el iuspositivista o cualquier otro, es claro que los
estudiantes de Derecho de aquel pais creceran en su formacion con las
ideas de dicho modelo sin conocer los demas, dicho de otra manera, si uno,
solo conoce un modelo con todos sus elementos, el dia en que un elemento
extrano sea estudiado, lo Unico que provocara es que se descarte desde un
principio y se le reste importancia, dando como resultado que aquél sistema

juridico quede alejado de la realidad.

El profesor Sergio T. Azta nos ofrece una conclusion especifica respecto de
la concepcién de los principios generales del Derecho tanto en la corriente

positivista como en la jusnaturalista mencionando que:

“Las formas en que las corrientes juridicas de tipo jusnaturalista y positivista
han concebido la formula “Principios Generales del Derecho” no presentan
diferencias de fondo, unicamente distintos niveles de profundidad en su
fundamentacion: Los jusnaturalistas observan los fundamentos del derecho

positivo; los positivistas observan el ordenamiento juridico mismo.
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El resultado final es que hay una complementacion de las dos corrientes,

Una funciona en la otra.”*®

Por tanto, tenemos que mencionar que efectivamente las dos corrientes
deberian de ser complementarias, el problema es que no lo son, ya que
ambas descansan en argumentos muy diferentes, por lo cual al aplicar en un
sistema totalmente el iusnaturalismo, el iuspositivismo no podria operar
totalmente y viceversa, es decir, debemos de encontrar una verdadera
comunion entre ambas, lo que resulta muy dificil puesto que ninguna quiere
ceder, las anteriores conclusiones nos explican claramente lo que ha
sucedido durante muchos afios, pero no nos ofrece una solucién al

problema.

Los principios generales del Derecho son fuente formal en el Derecho
Mexicano, estan inmersos en nuestro sistema juridico, pero hay una gran
discusién sobre los dos enfoques que hemos aclarado en cuanto al estudio
de los principios, ya que sin duda alguna nuestro sistema juridico es
positivista, tenemos a la legislacion que es la que nos da la solucion a
nuestros problemas juridicos, pero cuando tenemos a los principios como
fuente formal, debemos de tomarlos en cuenta aunque no se quiera; muchos
juristas toman el primer enfoque para el estudio de los principios, es decir,
en donde los principios son tomados en cuenta en la medida en que
descansan sobre una ley vigente en el Derecho Mexicano, pero dejan fuera
a los demas principios que no lo estan, argumentando que no pueden ser

tomados en cuenta porque no estan en nuestro sistema.

Como sabemos, en afos recientes se han llevado a cabo una serie de
reformas a la Constitucidon Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
especificamente en materia de Derechos Humanos, y es aqui donde
tenemos argumentos fuertes para la aplicacién de principios en nuestro pais,
partiendo de la idea de que los Derechos Humanos contienen muchos

principios que no estan en Legislacion mexicana, si bien es cierto, que solo

'* Azta Reyes, Sergio T, Los Principios Generales del Derecho, 5ta ed.,
México, Porrua, 2007, p. 68 y 91.
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seran tomados en cuenta aquellos Derechos Humanos que estén contenidos
en Tratados Internacionales de los que México sea parte, debemos de
cuestionar si realmente: ;Los impartidores de justicia conocen todos los
Derechos Humanos contenidos en esos Tratados?, s tenemos un compendio
de todos estos Tratados?, en este sentido ¢ el Derecho es solo un sistema
de reglas?, estas preguntas son solo algunas de las que nacen de estas

importantisimas reformas.

El tema de los Derechos Humanos debe tratarse de manera puntual, debido
a que siempre que se habla de estos, son relacionados automaticamente
con el Derecho natural, pero ¢jrealmente pertenecen al Derecho natural?,
¢los Derechos Humanos tienen autor y fecha de invencion?, son preguntas
muy complicadas que podrian realmente cambiar la concepcion de lo que
conocemos hoy en dia como Derechos Humanos, sera que realmente 4,son
aquellos que pertenecen a la persona por el hecho de serla?, y si seguimos
la visién de los principios generales del Derecho desde el primer enfoque,
tendriamos que aclarar desde el primer momento en que hablaramos de
Derechos Humanos en el Derecho Mexicano, que solo nos referimos a un
grupo de Derechos Humanos reconocidos por nuestra Carta Magna, y jamas
hablar del concepto general de Derechos Humanos, es decir, si limitamos la
aplicacién de principios a los que estan directa o indirectamente en nuestra
legislacion, tendriamos que ser coherentes y decir que México solo protege
ciertos Derechos Humanos y no la totalidad de estos; de la misma forma
deberiamos de aclarar que en México hasta antes de las Reformas
Constitucionales en materia de Derechos Humanos publicadas en el Diario
Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011, los Derechos Humanos no
formaban parte de nuestro sistema juridico al menos no en la forma tan
fundamental como en la actualidad, sino eran plasmados como garantias
individuales, por lo tanto, considerarlos en aquel tiempo como parte del
ordenamiento juridico era un absurdo, por esta razén, hay algo que nadie
puede negar, a pesar de la opinibn que se tenga sobre los Derechos

Humanos, y es que se debe estar consciente de que ya estan inmersos en
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nuestro sistema juridico, por lo tanto, representan un gran reto para los

juristas.

Mas alla de todas las teorias que hay o que puedan surgir en torno a los
principios, debemos de reconocer que han estado presentes desde hace
mucho tiempo y que han servido de inspiracién para la creacion de muchas
normas juridicas, que se han trazado diferentes sistemas juridicos bajo la
concepcion de los principios, siempre tratando de buscar que estos
descansen en una regla y cuando esta no sea lo suficientemente completa,
modificarla y afadirle los principios que le hagan falta, si bien es cierto,
muchos principios han sido olvidados por las circunstancias temporales o por
la formacién de los juristas de diferentes épocas, eso no quiere decir que
esos principios olvidados hayan desaparecido, los principios no tienen fecha
de caducidad, no desaparecen, pueden evolucionar, pero siempre estara la
posibilidad de que aquél principio que sirvi6 de mucho en la antigua Roma,
pueda funcionar en la actualidad, ya que si partimos de la idea de la
concepcion de principios que hemos mencionado, estamos seguros que
ningun principio podra ir en contra de los fines del Derecho y por ende no
habria pretexto para pensar que aplicando principios sacrifiquemos nuestra

seguridad juridica.

A) Diferencia entre Principio y Regla

Para conocer la diferencia que hay entre principios y reglas debemos dejar
aun mas clara la idea de lo que entendemos por iuspositivismo y por
iusnaturalismo, ya habiamos mencionado algo acerca de la diferencia entre
estas dos corrientes del pensamiento juridico, pero hemos de ampliar un
poco mas el panorama, no pretendemos realizar un estudio muy profundo de

estas corrientes puesto que sera suficiente con mostrar los aspectos
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generales de estos dos campos, a pesar de ello, cuando sea necesario se

estudiara un poco mas a fondo.

Pero: ¢ Por qué hacer en este momento el estudio del Derecho Positivo y del
Derecho Natural?, la respuesta es muy sencilla, al querer establecer una
distincion entre principio y regla, primero debemos de saber los aspectos
generales del iuspositivismo y del iusnaturalismo, no podriamos resaltar las
diferencias entre estos conceptos sin antes mencionar lo siguiente. Cuando
se estudia el Derecho, dependera del pais en el que se analice (es una
cuestidon de la sistematica técnica juridica), puesto que hay diferentes teorias
acerca de lo que es el Derecho, es por ello, que expondremos conceptos de
lo que es el Derecho segun algunos juristas, por ejemplo, Hans Kelsen tiene

una teoria que menciona lo siguiente:

“Puesto que el derecho, que constituye el objeto de ese conocimiento, es
una ordenacion normativa del comportamiento humano; lo que significa: es
un sistema de normas que regulan el comportamiento humano. Con la
palabra “‘norma” se alude a que algo deba ser o producirse; especialmente, a

que un hombre deba comportarse de determinada manera”.'*

Como podemos observar la idea del iuspositivismo de este autor es clara, el
Derecho es un sistema de normas y por ende no podemos anadir algun
elemento extraio a la norma juridica, la “pureza” parece dejarnos sin opcion,
la norma es el eje fundamental de esta teoria, a pesar de que ofrece una
teoria de la interpretacién de la misma, resulta insuficiente, por lo tanto, los
principios serian elementos extrafios que solo traerian inseguridad en este

sistema.

Asi como hay teorias tan excluyentes, encontramos otras que son muy
diferentes y como lo hemos dicho anteriormente, consideramos que la idea

de que el Derecho sélo es un sistema de normas ya esta superada; por su

'* Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, trad. De Roberto J. Vernengo,
10ma ed., México, Porrua, 1998, p. 18.
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parte el jurista Récasens Siches nos ofrece un concepto de derecho mas

amplio:

“Con lo que hasta este momento he mostrado sobre lo juridico, aun no
tenemos la esencia del Derecho, sino tan sélo el descubrimiento de que el
Derecho es un conjunto de modos de vida humana (objetivados; y revividos
en la medida en que se cumplen) normativos, y de indole colectiva; es decir:
el descubrimiento de que el Derecho es una obra normativa realizada por los
hombres para satisfacer necesidades sociales, mediante unas normas de

indole colectiva, las cuales se inspiran en unos valores”."®

Consideramos que estos dos conceptos nos ayudan a observar una clara
distincion, mientras que para unos el Derecho solo es un sistema de normas,
para otros incluye mas elementos. El primer concepto que mencionamos es
evidente que esta basado en el iuspositivismo excluyente, mientras que el
segundo se inclina mas hacia un iusnaturalismo, si bien es cierto., no es de
Derecho Natural totalmente, podriamos decir que es un concepto que se

basa en la axiologia juridica.

Pero aun no mencionamos lo que es el juspositivismo y el iusnaturalismo,
podemos decir que el Derecho Positivo es aquel que ha sido creado por el
hombre, el derecho que esta escrito y encuentra su base en la aplicacién de
las normas juridicas sin tomar en cuenta otros elementos, o considerandolos
de una importancia que no trasciende en el Derecho. Por Derecho Natural
entendemos el basado en valores, en la colectividad y que a raiz de esos
principios deberan de basarse las normas positivas que regiran en una

sociedad.

En la actualidad hay diferentes posturas tanto del iuspositivismo como del
iusnaturalismo, que ya hemos hecho referencia a ellas, concretamente al
iuspositivismo radical o excluyente y al iuspositivismo incluyente, mientras
que por el lado del jusnaturalismo encontramos al clasico y al racional. Al

respecto del Derecho Natural Récasens Siches menciona lo siguiente:

' Récasens Siches, Luis, op. cit., p.43.
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“En términos generales, Derecho Natural quiere decir los principios ideales
intrinsecamente validos —derivados de unos valores con inherente validez
objetiva—— , segun los cuales principios debe ser fabricado el Derecho

humano, el Derecho positivo”.'®

Sin duda alguna esta concepcion nos ayuda a ver de nuevo la clara relacion
que hay entre Derecho natural y Derecho positivo, no se puede negar que
mucho de este ultimo esta basado en el primero, el problema radica en el
grado en que se tienen que mezclar estos dos conceptos, pues el Derecho
natural nos dice los principios pero el positivo trata de plasmarlos en un
texto, habria que preguntarse cuales de estos principios en realidad deben
ser incluidos en el Derecho positivo, no obstante lo importante de esto, es
que no se puede dejar de lado la relacion que existe entre ellos. El autor

Ronald Dworkin por su parte nos menciona que:

“La diferencia entre principios juridicos y normas juridicas es una distincion
légica. Ambos conjuntos de estandares apuntan a decisiones particulares
referentes a la obligacion juridica en determinadas circunstancias, pero

difieren en el caracter de la orientacién que dan.”’

La claridad del “todo o nada” parece ser fundamental en las reglas, si una
norma ofrece el supuesto que encaja en un caso determinado, se aplicara,
pero si no tiene ese supuesto, no ofrecera nada a la solucion, es decir, las

normas son aplicables a la manera de disyuntivas.

En este momento hemos usado dos palabras regla y norma de manera
indistinta, autores como Ronald Dworkin, mencionan que tanto regla como
norma son iguales, por lo tanto, toma estos dos conceptos como uno solo,
por otro lado, Joseph Raz realiza una distincion entre estas dos palabras,
tenemos entonces que debemos puntualizar en este momento que Ronald
Dworkin, toma estas palabras como iguales, debido a que la palabra inglesa

rule presenta una ambiguedad, por tal motivo, se necesitd dar dos versiones,

' Recasens Siches, Luis, op. cit., p. 42.

" Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, op. cit., p.74, 75.

20



una norma cuando, por el contexto, tiene una dimension prescriptiva propia
de un estandar de conducta (se habla asi de “normas” morales o juridicas), y
regla cuando tiene el valor instrumental de regular una actividad (“reglas” de
un juego o deporte, “reglas” técnicas, etc.), a pesar de ello, se ha respetado
la terminologia original para el caso de la “regla de reconocimiento” de
Hart."® De manera que para Dworkin estas dos palabras son utilizadas como
iguales debido a que el modelo positivista que él toma para criticar es el de
Hart.

A pesar de ello, Joseph Raz es claro al hablar de normas y reglas, la teoria
de este autor es mas profunda por ejemplo, sobre el concepto de sistema
juridico, al analizar a este autor debemos de saber que se basa en teorias
positivistas como las de J. Bentham, Austin, Kelsen y Hart, por lo tanto,
entrara en cuestiones muy profundas que nos daran un panorama mucho
mas amplio de cédmo funciona un sistema juridico, tomando como base a la
norma juridica mencionando que para algunos autores la palabra “norma” se
aplica a reglas de conducta que no pertenecen a sistemas juridicos, pero
esto se debe segun él porque se esta analizando el significado de la palabra
“‘norma” y en este contexto no importaria el estudio de los sistemas juridicos,
por el contrario, si se analiza desde el punto de vista de la filosofia juridica,
podemos encontrar que esta no se centra en el significado de alguna
palabra, o que nos lleva a decir que en el contexto de una organizacion
social “norma” es usada y es particularmente asociada con el uso de
“juridico” y “juridicamente”.’® El autor hace un analisis de las reglas que
confieren facultades mencionando que estas si son normas juridicas, de esta
manera podemos concluir que hay reglas que pueden ser normas juridicas
en un sistema determinado, pero hay otras disposiciones juridicas que no

son normas, al respecto menciona lo siguiente:

'8 Ibidem, p. 63.
' Raz, Joseph, El concepto de Sistema Juridico, trad. Rolando Tamayo vy

Salmoran, México, ediciones Coyoacan, 2011, p. 273.
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“Una regla es una norma que intenta gquiar la accion determinando las

razones en pro y en contra de su realizacion.
El caracter intencional de esta guia decide qué tipo de norma es.

La cuestion del caracter normativo de las reglas juridicas (i.e. ;son normas?
y si lo son ¢;de qué tipo?) se encuentra intimamente relacionada con el
problema del impacto motivador del derecho (i.e. ¢;afecta las actitudes y las
acciones de los individuos? Y si es asi ;como?) Esta conexion, aunque
frecuentemente percibida, es a menuda mal entendida. El caracter normativo
de una regla es, con frecuencia, un factor capital para determinar una

influencia motivadora.”?°

La diferencia esta en la profundidad y los objetivos de cada una de las
teorias de estos autores, mientras que Ronald Dworkin ofrece una teoria
para distinguir los principios de las reglas, toma de manera global todo lo
que pueda funcionar como regla, ya que el punto es hacer una distincién
entre como operan las reglas y como se aplican los principios, por lo cual, él
no va mas alla en el estudio de las normas, debido a que tendria el mismo
resultado, ya que operarian de la misma manera todas las reglas que se

encontraran debajo en relacién con su jerarquia.

Joseph Raz hace el estudio mas profundo debido a que es de su interés
saber cuales reglas pueden ser consideradas como normas, porque de ello
derivara la importancia que tendran en un sistema juridico determinado, es
decir, toma a este como un sistema de normas y cualquier criterio moral que
sea establecido en un sistema juridico, a pesar de estar en el texto de una

norma, para Raz no tendra valor alguno, es “como si no estuviera”.

En el caso de la presente investigacion, tomaremos como iguales a las
normas y a las reglas, ya que es de nuestro interés recalcar las diferencias
entre principios y reglas y no entrar a un estudio profundo de la jerarquia de

las normas.

2 Ibidem, p.276.
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Ahora bien, aclarado este punto es momento de conocer las diferencias
entre principios y reglas, mencionando que una distincion primaria seria por
la corriente del pensamiento juridico de la cual se desprenden, pero esta
distincion quedaria muy corta para lo que pretendemos. Para empezar, una
regla esta identificada porque trata de regular una determinada conducta, es
decir, imponer una obligacién o un deber, mientras que un principio no busca
eso, sino simplemente enunciar una exigencia de la justicia, la equidad o
alguna otra dimension de la moralidad que deberia de observarse. En ese
sentido, podriamos decir que la distincién entre principios y reglas es légica
puesto que las reglas se aplicaran si el supuesto que contienen encuadra en
el caso concreto, si no es asi, esa norma juridica no tendra relevancia en la
solucion del problema juridico, esta forma disyuntiva parece ser un peldafio
esencial de cualquier norma puesto que es su razén de ser, mientras que el
principio no tiene esta forma dado que no establece condiciones para su
aplicacion, caso contrario es el de las normas que ademas de establecer
condiciones para su aplicacion, establecen consecuencias si no son
observadas, es por ello, que cuando se estudia una norma juridica hay que
analizarla de manera integral, no solo el enunciado que hay en un articulo,
sino también encontrar todas sus excepciones y asi podremos conocer la
norma juridica completa, de lo contrario solo estariamos restringiendo la

aplicacion de la norma.

Ahora bien, los principios en muchos casos inspiran a la norma juridica
puesto que encontramos en su texto, palabras que solo nos orientan a la
aplicacién de algun principio, debido a esto pareciera que las reglas son el
reflejo de los principios. En estos casos donde es evidente que la unica
diferencia entre principios y reglas es la forma,?' derivada de la afirmacion
de que un principio puede actuar como norma en casos determinados, sin
embargo, no quiere decir que sean lo mismo, ni que tengan las mismas
funciones, a partir de esto los impartidores de justicia tendrian un buen
motivo para respaldarse en un principio, puesto que este es mucho mas

amplio que la norma juridica.

21 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, op. cit., p. 79.
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Otra distincion entre principios y reglas es que los primeros poseen la
dimension de peso o importancia, mientras que las reglas no tienen esa
cualidad, dado que las normas son o no son funcionalmente importantes, ya
que como hemos dicho, si una regla no es aplicable al caso concreto, de
nada habra servido, mientras que los principios no se agotan por no ser
aplicados, es decir, un principio seguira presente aun cuando no se le tome
en cuenta o cuando tenga menos peso que otro en un caso concreto, este
factor de peso o importancia que tienen los principios no dejara de ser
controversial, ya que el decidir qué principio pesa mas que otro es muy

discutido, a pesar de ello, esta cualidad no podra faltar en un principio.

Las reglas estan ordenadas jerarquicamente, mientras que los principios no
tienen ese orden, puesto que ninguno esta por encima de otro, en ese orden
de ideas, los principios son diferenciados por su cualidad y no por su grado.
Pensemos en que las reglas estan escalonadas, por esto es muy claro ver
cuales normas estan por encima de otras, esos escalones nos ofrecen saber
cuales reglas son mas determinantes o nos pueden ayudar en nuestro caso,
dejando a las demas normas con un papel secundario. Los principios al no
estar ordenados jerarquicamente, no tienen grado, por lo cual, nos hace
pensar en la estructura que tiene un panal de abejas, especificamente las
celdillas que son cavidades prismaticas hexagonales construidas por las
abejas obreras para almacenar polen, miel o albergar a sus crias, estas
celdillas no tienen un escalafén determinado asi que no podriamos decir,
“‘esta celdilla es superior a esta otra” o “esta celdilla es mas determinante
que esta otra”, no sabemos cual esta arriba ni cual esta abajo, a pesar de la
forma del panal, simplemente contienen algo, lo mismo pasa con los
principios, no sabemos cual es el mejor principio, solo sabemos que contiene
un estandar que esta a la espera de ser utilizado, y que al compararlo con
otro principio, sabremos cual es el que tiene mas peso en un determinado
caso, recalcando que este punto es muy delicado y provoca mucha

discusion.

Tenemos entonces que los principios y las reglas tienen diferencias muy

marcadas, pero también coincidencias que desde nuestro punto de vista,
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deben de ser los ganchos para que tanto principios como reglas se

relacionen de manera armonica.

B) Diferencia entre Politicas y Principios.

El autor norteamericano Ronald Dworkin cuando habla de la distincidn entre
principios y reglas, toma a los primeros de manera general como “todo
aquello que no es regla”, pero cuando analiza a profundidad los principios,
hace otra distincién, ahora entre principios y directrices politicas, indicando lo

siguiente:

“Llamo <<directriz>> o <<directriz politica>> al tipo de estandar que propone
un objetivo que ha de ser alcanzado, generalmente, una mejora en algun
rasgo econoémico, politico o social de la comunidad (aunque algunos
objetivos son negativos, en cuanto estipulan que algun rasgo actual ha de

ser protegido de cambios adversos).”??

Pero realmente para qué sirve esta distincion si el mismo autor en su obra
menciona que al hablar de principios se referira tanto a los principios como a
las directrices politicas; dicha separacion servira para dejar aun mas visible
la distincion entre principios y reglas, y tratar de que se observe que las
reglas van encaminadas a cumplirse si y solo si se da el supuesto en ellas
contenido, mientras que en los principios no cabria esa posibilidad ya que
los principios no exigen una condicién para hacer necesaria su aplicacion. El
autor norteamericano hace mas clara la distincidon entre principios y directriz

diciendo:

22 |bidem, p.72
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“La distincion puede desmoronarse si se interpreta que un principio enuncia
un objetivo social (a saber, el objetivo de una sociedad en la que nadie se
beneficie de su propia injusticia), o si se interpreta que una directriz enuncia
un principio (esto es, el principio de que el objetivo que defiende la directriz
es valioso) o si se enuncian encubiertamente objetivos (asegurar la mayor
felicidad para el mayor numero). En algunos contextos, la distincion tiene

una utilidad que se pierde si se deja esfumar de esta manera.”>

Tenemos entonces que esta distincion se hara efectiva cuando se analicen a
detalle los principios, es decir, el autor trata de no confundir al lector puesto
que pareciera de primera instancia que principios y politicas sirven para lo
mismo o que no hay ninguna distincion, ya que no hace diferencia entre
principios, reglas y politicas al inicio de su explicacion. En este sentido,
cuando es estudiada de manera general la distincion entre principios y
reglas, no serviria de nada hacer una distincion entre principios y directrices,
puesto que los principios englobarian a las directrices para efecto de la

distincion de las reglas.

Dejando entonces que esta distincion solo aclarara el panorama de los
principios cuando sea necesario realmente distinguir aquello que sea

principio o directriz.

2. Enfoque Histdrico de los Principios a través de diferentes Teorias.

Encontrar el origen de los principios es muy complicado, puesto que la
palabra “principio” como hemos estudiado, puede ser aplicada a cualquier
campo del conocimiento, podemos encontrarlo desde los fildsofos griegos

clasicos, tal vez no de una manera clara, pero solo basta con voltear a ver a

2 Ibidem, p.72'y 73.
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los filésofos presocraticos con lo que llamaban el primer principio explicativo
de todas las cosas denominado “arjé¢” (<< dpxr >> Aquello de lo cual derivan
todas las cosas.), pero realmente lo que nos querian ensefiar estos filésofos
era simplemente una manera de explicar y conocer el universo, por ejemplo,
Tales de Mileto, Anaximandro, Anaximenes, posteriormente Empédocles,
Pitagoras, Heraclito, Parménides, Socrates, Platon, Aristoteles, etc., trataron
de ordenar todo el conocimiento, puesto que con observar las cosas surgian
muchas preguntas, o que ocasionaba que hubiera muchas ideas para
responderlas, lo que nos llevaria al estudio del universo y nuestra
investigaciéon tomaria un rumbo inexacto. Ahora bien, ;por qué hacer un
analisis historico de los principios a través de diferentes teorias?, y aun mas

épor qué teorias tan especificas?

Para dar respuesta a estas preguntas debemos de partir del hecho de que
estamos estudiando a los principios desde el contexto juridico, lo que
ocasiona que las referencias sobre la palabra “principio” que no estén
ligadas al Derecho, queden en segundo término, puesto que la filosofia del
Derecho no debe de centrarse unicamente en el origen de una palabra.
Aclarado el punto, debemos mencionar que este analisis historico obedece a
la necesidad de delimitar de una manera clara, la importancia de los
principios a lo largo de los afos, tomando varios referentes de épocas
distintas que marcaron una pauta en el estudio del Derecho, es decir, tomar
autores destacados y conocer sus teorias para saber la importancia de los
principios en su sistema, porque como ya habiamos mencionado, los
principios han adquirido relevancia de acuerdo al contexto en el que son

estudiados.

De esta manera, podemos responder a la primera cuestion, el realizar una
investigacion historica a través de diferentes teorias implicaria tomar
demasiadas ideas que han surgido a lo largo del tiempo, provocando que se
tuviera una gran cantidad de argumentos, es por ello, que hemos escogido
una serie de teorias que a nuestro ver, explican de manera eficiente la
importancia de los principios en el Derecho, a pesar de que la mayoria de

ellas son teorias “modernas”. Para dar respuesta a la segunda interrogacion,
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debemos considerar que las teorias de John Austin, Herbert Lionel Adolphus
Hart, Robert Alexy y Ronald Dworkin, estan basadas en afios de estudio y
por supuesto, cada uno de estos autores tiene argumentos que descansan
en las ideas de autores mas antiguos, razon por la cual no se debe de
estudiar a estas teorias de manera aislada sino de manera integral,
buscando los origenes de sus ideas, saber en qué otros juristas se han
basado, ya que este punto nos dara realmente el enfoque histérico de los

principios.

El escoger estas teorias tan especificas se debe a que ofrecen puntos de
vista muy diferentes respecto a otras, lo que nos lleva a decir que hay dos
formas de hacer Filosofia del Derecho, la primera es la hecha por los
filosofos y la segunda por los juristas, por lo cual estas ideas fueron
elaboradas por juristas lo que tendra un impacto mucho mas fuerte en la
Ciencia del Derecho y aun mas, para explicar la importancia de los principios
en el Derecho, estas teorias funcionan perfectamente para ilustrar la
trascendencia de estos estandares, dado que en varias de estas
argumentaciones los principios no tienen provecho alguno y en otras son
muy valorados. De esta manera, tendremos argumentos en sentidos
totalmente opuestos, lo que ocasionara que tengamos que debatirlos y
enriquecera nuestro estudio, logrando asi resaltar la magnitud que tienen los

principios en el Derecho.

Queda por aclarar un punto, ¢por qué no incluir la teoria pura del Derecho
de Hans Kelsen?, ya hemos hablado de este autor de manera general, por lo
cual, no lo hemos dejado en el olvido, ya que seria un error gravisimo, lo que
tenemos que aclarar es si su teoria nos ayudaria a explicar de manera mas
clara la funcion que tienen los principios en el Derecho, lo cual no podria ser
posible con esta teoria, ya que la pureza de la que nos habla Kelsen es muy
especial y no admite elementos extranos a la norma juridica, a pesar de que
haya algo minimo de esto, no nos aclararia la trascendencia de los
principios, es mas, no podriamos ni tomar un punto de partida puesto que su
teoria esta basada en el “ser” del derecho y no en el “deber ser”, es decir,

es una teoria del Derecho positivo ya que para Kelsen solo puede ser
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conocido un ordenamiento juridico que pueda ser comprobado
cientificamente y es el Derecho positivo el que reune tal caracteristica, por lo
tanto, el Derecho para Kelsen es un sistema de normas o reglas, lo que hace
que su estudio se centre precisamente en las normas juridicas y a raiz de
esto, cuando haya una contradiccidon entre normas, se recurrira a la
interpretacion de estas, lo que genera que la teoria pura del derecho también
ofrezca una teoria de la interpretacion, lo que deja sin oportunidad a los
principios debido a que en el conocimiento cientifico no se pueden emitir

juicios de valor.

Con esto en mente, solo nos resta mencionar que se hara un estudio general
de las teorias mencionadas, puesto que son muy amplias, y no se centran
unicamente en la importancia de los principios, por dichas razones ademas
de ofrecer un panorama amplio de las teorias, resaltaremos los argumentos
mas solidos, que intervengan directamente con nuestro tema principal es

decir, la relevancia que tienen los principios en el Derecho.

A) Teoria de John Austin (1790-1859)

Hemos dicho que para hacer un analisis histérico a través de diferentes
teorias, debemos de estudiarlas de manera integral y saber de dénde se ha
inspirado nuestro autor para comprender mejor sus ideas, por lo cual, al
estudiar a John Austin debemos de tener en cuenta que autores como
Thomas Hobbes (1588-1679), David Hume (1711-1776) y Jeremy Bentham
(1748-1832) influyeron en Austin, aunque de forma discreta, pero no cabe
duda que algunas de sus ideas son inspiradas en ellos, sin embargo, en el
caso de Jeremy Bentham, encontramos una mayor influencia sobre Austin,
dado que tenian una gran amistad y compartian la idea utilitarista aunque no

el radicalismo politico de este. Ahora bien, explicaremos de manera general
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la teoria de John Austin, y para esto debemos de partir del hecho de que
para este autor el Derecho es un conjunto de mandatos, puesto que “Toda
norma juridica (law) es un mandato o, mejor, las normas son, propiamente

hablando, especies de mandatos™®*

Ya habiamos enfatizado sobre el uso de expresiones como “ley” y “norma
juridica” de manera indistinta, para aclarar un poco mas al respecto el mismo

autor nos menciona lo siguiente:

“La expresion inglesa: “a law” es usada para designar la unidad fundamental
de que se compone el derecho. Dentro de nuestra tradicion juridica estamos

habituados a denominar tales unidades con la palabra “norma” (juridica).”®

Al considerar al Derecho como un conjunto de mandatos John Austin
menciona que el mandato se refiere a la idea de que si alguien expresa o
manifiesta el deseo de que alguien haga o se abstenga de algun acto, y
ademas se le imponga un dafio en caso de que no se satisfaga ese deseo,
el mandato se distingue de otras manifestaciones de deseo puesto que en el
mandato se tiene el poder, el propdsito de la parte que manda a causar un
dafio o pena en caso de que el mandato no sea cumplido. Pero, ¢ por qué en
la teoria de John Austin debemos de obedecer tal mandato?, dado que se
me esta diciendo que recibiré un dafio si no me adhiero al deseo que se
manifiesta, entonces estaré obligado a obedecer tal deseo,26 por
consiguiente para Austin el concepto de “mandato” y “deber” son términos

correlativos pues donde un mandato es expresado, un deber es impuesto.?’

24 Tamayo y Salmoran Rolando, El derecho y la ciencia del derecho, 1ra
reimpresion, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1986,
p. 37.

% Idem.

%6 Austin, John, Sobre la utilidad del estudio de la jurisprudencia, trad. de
Felipe Gonzalez Vicen, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1981,
p. 9.

" Tamayo y Salmoran, Rolando, op cit., p. 38.

30



Ahora bien, si tal mandato no es obedecido, ese dafio que caera sobre aquel
que no se adhirié al deseo impuesto debera de ser sancionado, por lo cual,
para Austin el uso de la expresion “sancion” es la mas completa,
desechando el término “castigo”, pues resultaria muy limitado. Austin resalta
las nociones del término mandato como el deseo, concebido por un ser
racional, de que otro ser racional haga u omita, también como un dafio
aplicado por el primero y sufrido por el ultimo en caso de que no se cumpla

tal deseo y la expresion de ese deseo mediante palabras o signos.

Al mencionar que las normas juridicas son especies de mandatos, Austin
explica el caracter general de la norma juridica y trata de distinguirlas de los
mandatos ocasionales o particulares, no sin antes mencionar que el uso de
las expresiones “regla” y “norma” si son usadas apropiadamente estan
asociadas, por lo tanto son tomadas de manera sinbnima, resaltando que un
mandato es una norma o regla juridica sélo si ordena una clase de actos, por
lo cual la generalidad de la norma juridica se refiere a que a través de todo
mandato, se esta obligado a hacer o a omitir alguna cosa, pero cuando se
obliga de manera general actos u omisiones de un clase, el mandato sera
norma juridica, pero si se obliga a una accion u omision especifica, se estara
ante un mandato ocasional o particular. Austin reformula su definicion de
norma juridica diciendo que una norma juridica es un mandato que obliga a
una o a varias personas, diferenciando a esta de los mandatos ocasionales o
particulares indicando que una norma juridica es un mandato que obliga

generalmente a actos u omisiones de cierta clase.?®

Hasta este momento John Austin nos ha dejado claro lo que entiende por
norma juridica y lo que implica esta, pero aun no nos ha dicho, ¢quién es el
que emite esas normas juridicas?, ya que seria muy facil crear una norma
juridica y aplicarla a otras personas que estuvieran subordinadas a aquel de
manera aleatoria. Por lo anterior, Austin nos da la idea de la superioridad del

que emite esos mandatos, derivando que este superior tiene un dominio

8 Ibidem, pp. 40y 41.
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sobre los demas, por lo tanto, aquel superior tiene el “poder” de afectar a

otros con un mal o un dano, ademas de forzarlos a adherirse a su deseo.?®

Por consecuencia, John Austin desprende desde nuestro punto de vista la
idea clave para entenderlo, uno de los argumentos mas fuertes que tiene su
teoria y nos referimos al soberano “el princeps” que es el superior a todos.
La positividad de las normas juridicas es clara en esta teoria, puesto que si
hablamos de que estas son establecidas por un superior, estas deben de
tener determinada fuente y un autor, lo cual deriva en que haya reglas
positivas que no pertenecen al Derecho positivo, es decir, las reglas de la
moral positiva, que segun Austin, no son el reflejo de algun deseo de un
superior, por lo tanto no tendrian por qué ser obedecidas ya que no son
mandatos como lo ha explicado, solo son tomadas en cuenta por el autor
debido a que se relacionan por analogia con las normas juridicas positivas, a
raiz de todo esto se sigue que estas normas de la moral positiva no son
imperativas, debido a que toda norma juridica debe de ser emitida por el
soberano en su caracter de superior politico, de lo contario no es una norma

juridica positiva.

Para el caso del derecho consuetudinario, John Austin es muy preciso al
mencionar que las normas consuetudinarias no son obligatorias dado que no
provienen del deseo de un superior determinado, a pesar de ser tomadas en
cuenta por el gobernado, por lo tanto, las normas consuetudinarias no son
imperativas, no obstante John Austin menciona que cuando estas normas
son observadas y aplicadas por los tribunales si seran imperativas pues son
creacion del Estado, tenemos entonces que todo el Derecho creado por el
juez, es creacion del soberano.*® Este es un punto delicado en la teoria de
John Austin, dado que las normas consuetudinarias adquieren el caracter de
imperativas porque son aplicadas por los jueces, o son expresadas en forma
de normas juridicas positivas y no sélo porque los ciudadanos las observen

o las adopten, se sigue entonces que para Austin las normas juridicas que

29 Austin, John, op. cit., p. 10.

% Tamayo y Salmoran, Rolando, op cit., p. 48.
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emergen de la costumbre son mandatos tacitos del cuerpo legislativo

(legislature) soberano.*!

Para Austin todo el Derecho positivo es impuesto directa o indirectamente
por el soberano hacia los miembros de una determinada sociedad politica
independiente, aun cuando proceda directamente de otra fuente, es Derecho
positivo por la sancidn que le presta aquel soberano en su condicion de
superior politico.*? Aquel soberano tiene el poder de sancionar a todos los
miembros de la comunidad a la que él pertenezca, por lo tanto este no
tendra que obedecer a nadie puesto que es un ser supremo. De aqui se
desprenden dos conceptos, el de “soberania” y “sociedad politica
independiente”, que son explicados por Austin sefialando que el grueso de
una sociedad dada se encuentra en un habito de obediencia o sumision a
determinado superior comun, ya sea que este superior lo sea para un grupo
0 una sola persona, pero que estas a su vez no obedezcan a otro superior,
encontrando una verdadera sociedad politica independiente.®® La soberania
no se basa en ningun criterio moral, sino en el habito de obediencia, estas
ideas fueron introducidas por Bentham y adoptadas por Austin para la

construccion de su teoria sobre la soberania.®*

De esta manera, el soberano es aquel que recibe obediencia por parte del
grueso de una sociedad y que ademas no obedece a alguien superior, de
ahi que una sociedad politica solo existira si sus miembros obedecen a un
determinado superior comun a través del habito de obediencia, pero si
queremos tener una sociedad politica independiente radicara en que ese
superior comun no rinda cuentas a otro superior comun esto es, que el

superior comun ademas de ser soberano, no obedezca a nadie.

De manera general hemos sefialado la teoria de John Austin, y es en este

momento donde debemos preguntarnos: ;Qué importancia tienen los

31 Ibidem, p. 49.
32 Austin, John, op. cit., p. 10.
3 Tamayo y Salmoran, Rolando, op cit., p. 44.

% Raz, Joseph, op. cit., p.27.
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principios para John Austin?, solo basta con ver la definicion de Derecho de
este autor para saber la importancia que pueden llegar a tener los principios,
sin duda alguna el “soberano” es el papel mas importante que tiene esta
teoria, dado que el poseer este status sera determinante para esta teoria. Si
lo vemos de una manera simple, los principios como los hemos estudiado,
no tendrian ninguna posibilidad de figurar como “principios” en esta teoria,
es decir, la unica manera en que podriamos encontrar principios en los
argumentos de Austin, es mas o0 menos de la misma manera en como él
trata a las normas consuetudinarias o a las normas de la moral positiva,
volveriamos a una idea que a habiamos expresado, la cual es que los
principios son en muchas de las veces inspiracion de la norma juridica
positiva, por lo tanto en esta teoria dependeria de la aplicacion de algun
principio por parte de los tribunales, o que sea legislado en forma de norma
juridica positiva para que tuviera una gran importancia, pero de ninguna
manera seria expresado por los tribunales como “principio”, sino como
“Derecho creado judicialmente” y por lo tanto Derecho creado por el
soberano. De tal manera que los principios en la teoria de John Austin solo
seran tomados en cuenta si el soberano asi lo decide, pero jamas seran
expresados como principios, aun mas cuestiones sobre derechos
subjetivos ya sean publicos o privados como el matrimonio, contratos,
testamentos no podrian operar en este sistema, ademas de la idea de que el
Derecho es esencialmente el producto de una voluntad juridicamente
ilimitada, lo que nos lleva a concluir que este modelo imperativista resultaria

insuficiente para explicar al Derecho en un Estado moderno.

B) Teoria de Herbert Lionel Adolphus Hart (1907-1992)

Esta teoria es muy importante para el estudio del Derecho, ya que muestra

un modelo mucho mas complejo que el de Austin, lo cual nos ayudara para
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demostrar la importancia de los principios en el Derecho de una manera mas
clara, a pesar de que es una teoria positivista, que incluso por muchos
autores es denominada como la teoria que mejor muestra lo que es el
positivismo, puesto que a pesar de ser compleja, resulta ser muy precisa
para demostrar lo que el iuspositivismo trata de explicarnos. El positivismo
que maneja H.L.A. Hart podriamos denominarlo como un positivismo
“suave”, puesto que defiende los postulados clave del iuspositivismo pero
deja una ventana abierta, aunque minima para otros elementos ajenos a las

reglas.

La respuesta a la pregunta, ;qué es el Derecho?, siempre ha sido formulada
por una gran cantidad de estudiosos en la materia, debido a que resulta muy
conflictivo estudiar al Derecho, sin saber lo que es, sin embargo, han surgido
muchos conceptos en torno a esta palabra, cada uno de ellos con su sello
particular, claramente reflejan la ideologia que ellos tienen, a pesar de ello,
podemos decir que en la actualidad no tenemos una idea unificada de lo que
es el Derecho, sin embargo, hay conceptos que son aceptados por muchos
juristas, ya que el Derecho al ser una “ficcion”, es imposible senalarlo,
tocarlo, es decir, no podemos tocar al Derecho como tocamos un libro, lo
mas cercano diran algunos, son los Cédigos que tenemos, las Sentencias
que dictan los Tribunales, pero realmente podriamos decir, ¢ que eso es el
Derecho?, en torno a esta pregunta el maestro Hart menciona que ademas
de los casos tipicos claros que se presentan en los sistemas juridicos de los
Estados modernos existen los casos dudosos donde su “calidad juridica”
pone a tambalear no solo a los hombres cultos comunes sino a los propios
juristas, a pesar de que el Derecho primitivo y el Derecho Internacional sean
los elementos claves en estos casos, se consideraria impropio por muchos
extender el presente uso convencional de la palabra “Derecho” a estos
casos, es decir, los casos cuestionables o discutibles, generan una
controversia prolongada pero no pueden explicar la naturaleza general del
Derecho expresada en la pregunta ;qué es el Derecho?, lo que nos lleva a

decir que el maestro Hart, les mantiene al margen a estos casos,
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ciertamente resalta la importancia de ellos pero no pueden ser claves para

saber que es el Derecho.®

Podemos observar un primer punto de su teoria, admite que hay casos
tipicos claros, pero que también hay casos que él denomina “casos
cuestionables o discutibles”, donde estos tendran algunas de las veces su

diferencia respecto de los casos tipicos, solo en cuestidén de grado.

Siguiendo con la idea de lo que es el Derecho, Hart menciona que algunas
veces el Derecho es entendido mejor como una “rama” de la moral o de la
justicia y que es su congruencia con los principios de moral o justicia, y no el
hecho de que constituye un cuerpo de 6rdenes y amenazas, lo que hace a
su “esencia”’,*® evidentemente estas ideas son las concebidas por algunas
de las teorias que critican al positivismo juridico, pero que al mismo tiempo
reflejan la relacion que hay entre Derecho y Moral. Hart preferiria una teoria
simple como la de Austin pues no ofreceria ninguna dificultad, ya que solo es
una nocion simple de orden respaldada por amenazas, pero Hart menciona
que la idea de que cada regla es un mandato general y que la persona solo
esta obligada por una regla si esta susceptible de ser dafiada en caso de
que no observe dicha regla, lo cual provocaria que se destruyera la idea de
la distincion entre verse obligado (being obliged) a hacer algo y tener la
obligacion de hacerlo (being obligated), debido a que uno no se ve obligado
a hacer lo que la regla dice, sino que se esta obligado a hacerlo, por lo cual
no necesariamente uno debe de obedecer una regla solo porque vaya a
recibir un dafio por parte de alguna persona con poder fisico si no la cumple,
sino que esta persona debe de tener autoridad para expedir esareglay a su

vez esa autoridad debe derivar de otra regla.

Por lo tanto, para que una regla sea obligatoria debe en primer lugar ser
aceptada por un grupo de personas como un patron de conducta, ademas

de considerarla como obligatoria, y en segundo lugar, la regla debe ser

% Hart, H.L.A., El concepto de derecho, 2da. ed., trad. de Genaro R. Carrio,
Argentina, ed. Abeledo-Perrot, 1992, p. 4.
% Ipidem, p. 9.
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valida. Lo anterior nos lleva a decir que el modelo de Hart, cada vez se hace
mas complejo incluso nos ofrece una teoria general de las reglas que
comentaremos mas adelante, de ahi que debamos conocer la nocion de
sistema juridico de este autor, este alude que el sistema juridico de un
estado moderno esta caracterizado por un cierto tipo de supremacia dentro

de su territorio y de independencia respecto de otros sistemas.®’

Como hemos visto, Hart sigue muchas de las ideas de Austin, aunque
admite que el modelo que ofrece Austin es muy simple, por lo tanto cuando
se hace una critica a esa version ordinaria, se tendran demasiados
problemas pues el Estado moderno es mucho mas complejo. Cuando
decimos que el Derecho tiene fines, nos referimos a que tiene objetivos
esenciales, que no pueden dejar de ser observados, esto significa que
cuando uno de estos fines esenciales falta, (los cuales consideramos que
son tres, bien comun, justicia y seguridad juridica) el Derecho se convierte
en una simple técnica de control social; para Hart el Derecho tiene una

funcién como medio de control social que expresa de la siguiente manera:

“Las principales funciones del derecho como medio de control social no han
de ser vistas en los litigios privados o en las causas penales, que
representan provisiones vitales, pero no obstante ello accesorias, para las
fallas del sistema. Han de ser vistas en las diversas formas en que el
derecho es usado para controlar, guiar y planear la vida fuera de los

tribunales.”®

Como podemos observar, en la teoria que nos ofrece Hart se resalta la
importancia que tienen las reglas para el Derecho, asi como la relacién que
tienen sus ideas con Austin, y es aqui donde llegamos a un punto en el que
encontramos un clara diferencia entre estas dos teorias y es en el tema de la
costumbre como parte del Derecho, mientras que como ya vimos para Austin
tendria que ser reconocida la costumbre por el soberano y solo si este
decide aplicarla (reconocida por los tribunales), podriamos decir que la

3 Ibidem, p. 31.
3 Ibidem, p. 50 y 51.
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costumbre formaria parte del este, por su parte Hart dice que la costumbre
no es una “fuente” de Derecho muy importante en el mundo moderno,
puesto que es una fuente subordinada, debido a que la Legislatura puede
privar a una regla consuetudinaria mediante una ley de status juridico, lo que
provocaria que los Tribunales no la tomaran en cuenta, por el contrario, si a
la costumbre se le atribuye el caracter juridico por parte del Tribunal,
Legislatura o en su caso el soberano, sera precisamente porque estos han

“ordenado” que asi sea. *°

Lo que nos lleva a deducir que Hart siempre destacaba que la costumbre es
una fuente del Derecho pero que en la mayoria de los sistemas juridicos
esta subordinada a la ley, a pesar de ello, este autor nos dice que algunas
de las costumbres cuentan como Derecho aun antes de que los Tribunales
las reconozcan, lo que crea muchos problemas en su teoria, puesto que no
ofrece los criterios para identificar a estas costumbres, limitandose a decir
que la practica es lo que consideraria a la costumbre como moralmente
obligatoria, por esto no se tiene una clara distincion entre reglas morales y
reglas juridicas consuetudinarias, lo que dejaria una confusiéon en la
sociedad, puesto que esta consideraria como juridicamente obligatorias a

estas practicas consuetudinarias.

La idea del soberano que nos ofrecié Austin, es retomada por Hart pero en
forma de critica, si bien es cierto, que la simpleza del sistema de Austin es
muy valorada por Hart, no deja de mencionar que el soberano en la
actualidad no resultaria eficiente puesto que tendria poder ilimitado, lo cual
es solucionado acotando ese poder, pero esa limitacion juridica a la
autoridad no consistiria en deberes impuestos al legislador de obedecer a
algun superior, sino que haya incompetencias establecidas en reglas que lo
habilitan para legislar como primer punto, por lo tanto cuando analicemos si
una norma es Derecho, no debemos de fijarnos en la figura de un “soberano”
con poder ilimitado, sino en que esa norma fue creada por un legislador
habilitado para ello y aun mas, para demostrar la independencia de un

sistema juridico debemos de preguntarnos si las reglas que habilitan al

% Ibidem, p. 56 y 57.
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legislador no confieren autoridad superior a quienes tienen también
autoridad sobre otro territorio, Hart menciona que tenemos que distinguir
entre una autoridad legislativa juridicamente ilimitada y una limitada pero que
es suprema en el sistema, es decir, la presencia o ausencia de reglas limitan
la competencia del legislador y esto sirva para probar que segun las reglas,

su autoridad para legislar esta subordinada a la de otros.*°

De ahi que la nocion de sistema juridico que tiene Hart, es mucho mas
compleja en todo, ya que una caracteristica de un sistema juridico moderno
segun Hart, no puede ser expresada en los términos simples de habitos de
obediencia, sino que reclama la nocion de una regla aceptada, segun la cual
el sucesor tiene derecho a legislar antes de hacer efectivamente y de recibir

obediencia.*'

Para Hart las reglas son de diversos tipos logicos, las cuales se dividen en
dos tipos, las reglas primarias y secundarias, las primeras son aquellas que
otorgan derechos o imponen obligaciones a los miembros de una comunidad
es decir, exigen un comportamiento determinado, mientras que las
secundarias son aquellas que estipulan como y por quién pueden ser
creadas, reconocidas, modificadas o extinguidas las reglas primarias,42 en
otras palabras, las que senalan el procedimiento, las condiciones y
formalidades. Por su parte Hart nos describe estas reglas de la siguiente

manera:

“Segun las reglas de uno de los tipos, que bien puede ser considerado el tipo
basico o primario, se prescribe que los seres humanos hagan u omitan
ciertas acciones, lo que quieran o no. Las reglas del otro tipo dependen, en
cierto sentido, de las del primero, o son secundarias en relacién con ellas.
Porque las reglas del segundo tipo establecen que los seres humanos
pueden, haciendo o diciendo ciertas cosas, introducir nuevas reglas de tipo

primario, extinguir o modificar reglas anteriores, o determinar de diversas

0 Ibidem, p. 88.
" Ibidem, p. 93.

2 Dworkin, Ronald, ;Es el derecho un sistema de reglas?, op. cit., pp. 13y
14.
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maneras el efecto de ellas, o controlar su actuacién. Las reglas del primer
tipo imponen deberes; las del segundo tipo confieren potestades, publicas o

privadas.”™?

Las reglas primarias son estaticas, lo que resulta que tengan un falta de
certeza sobre sus limites y alcances, ademas de ser ineficientes y de no
estar sujetas a un procedimiento, para ello Hart propone desde nuestro
punto de vista una idea esencial de su teoria la cual es la regla de
reconocimiento (“rule of recognition”), que viene a ser la solucion a la falta de
certeza de las reglas primarias, pues segun Hart esta especificara alguna
caracteristica o caracteristicas cuya posesion por una regla sugerida es
considera como una indicacién afirmativa indiscutible de que se trata de una
regla del grupo, que ha de ser sustentada por la presion social que éste

ejerce.

Tal regla de reconocimiento puede ser simple o muy compleja, de tal modo
que se va haciendo mas compleja de acuerdo al sistema juridico que se
trate, ya que habra algunos sistemas que tengan muchas mas “fuentes” del
Derecho vy, por lo tanto, sea mas complejo ubicar a este. Debemos de
mencionar que la regla de reconocimiento es una regla secundaria, pero a la
par de ella hay otro tipo de reglas secundarias, las cuales son las reglas
secundarias de cambio y adjudicacién, de esta manera tenemos tres tipos de
reglas secundarias, al ser dinamicas actuan sobre las primarias, es decir, las
reglas secundarias de cambio facultan a los sujetos, dan potestades para
crear nuevas reglas, los facultan para ello, mientras que las reglas
secundarias de adjudicacién son las que revisten de un estatus especial
para normar los procedimientos a los sujetos con autoridad (funcionarios,
legisladores, jueces), mientras que la regla de reconocimiento es identificada
por el hecho de que su competencia es la operacidn del aparato

gubernamental de sus legislaturas, tribunales, 6rganos, policias y demas.*®

*3 Hart, HL.A., op. cit., p. 101.
* Ibidem, p. 117.

5 Dworkin, Ronald, ¢ Es el derecho un sistema de reglas?, op. cit., p. 17.
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Si partimos de la idea de que una determinada regla es valida porque ha
cumplido con todos los requisitos establecidos en la regla de reconocimiento,
podemos afirmar que esa regla es parte del sistema juridico, por lo tanto
tendremos que hacer una cadena de validez para demostrar que una regla
particular es valida, llegando hasta la regla de reconocimiento como ultima
instancia en otras palabras, la regla de reconocimiento sera el criterio

supremo para identificar la validez juridica de alguna regla.

Esto nos lleva a preguntarnos: ; Como saber si la regla de reconocimiento es
valida? para empezar, la regla de reconocimiento depende de su aceptacion
lo que quiere decir que los miembros de la comunidad la admiten y por
consecuencia adquiere fuerza obligatoria, en ese orden de ideas, no podria
ser ella misma valida, porque por hipétesis es la ultima, lo que quiere decir

que no puede existir un regla superior a ella.

La regla de reconocimiento puede ser considerada desde dos puntos de
vista, el externo y el interno, el primero de ellos consiste en que cuando se
expresa en el enunciado externo de hecho que afirma que la regla existe en
la practica efectiva del sistema y el interno se refiere a la expresion de los
enunciados internos de validez formulados por quienes la usan para

identificar el Derecho.*®

En este punto nos permitiremos realizar una comparacion entre la norma
hipotética fundamental de Kelsen y la regla de reconocimiento de Hart,
empezaremos por mencionar que la primera es un postulado, una hipétesis,
ademas de que se da por admitida pero no se puede demostrar, mientras
que la segunda es un hecho desde el punto de vista externo, y es Derecho
desde el punto de vista interno, ademas de todas las caracteristicas que
hemos mencionado, por lo tanto se deduce que ambas representan puntos
de vista muy diferentes, pero que tienen algo esencial en comun, ambas

tratan de ser el punto mas alto de donde se desencadene lo demas.

*® Hart, HL.A., op. cit., p.139.
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Al analizar de manera general esta teoria lograremos identificar lo importante
de los principios en el Derecho, pero también observaremos que las reglas
tienen muchas fallas, y que los principios ayudarian muchisimo a la solucién
de problemas juridicos que la ley no prevé; Hart menciona a los principios
generales de una manera muy peculiar, puesto que solo los encuentra
factibles en el principal instrumento de control social de un grupo grande,
junto con las reglas, pautas o criterios de conducta, pero no propiamente en
el Derecho. Cuando hace mencion a la “textura abierta” del Derecho,
realmente se refiere a la textura abierta de las reglas, aludiendo al uso del
lenguaje, puesto que este nos ofrecera un campo bastante amplio donde la
regla encontrara un descanso, es decir, se podra interpretar de diferentes

maneras.*’

La justificacidn que hace Hart a través del lenguaje sobre la inexactitud de
las reglas ante un caso dificil es solo un pequefo aviso de lo que viene
después en su teoria, nos referimos a la discrecion judicial, ya que podemos
concluir que ante la gran masa de casos ordinarios llegara un punto en
donde la pauta a seguir sea discutida lo que se denomina “textura abierta”,
pero esto queda totalmente opacado cuando esta textura es desarrollada por

los tribunales o funcionarios, en palabras de Hart:

“La textura abierta del derecho significa que hay, por cierto, areas de
conducta donde mucho debe dejarse para que sea desarrollado por los
tribunales o por los funcionarios que procuran hallar un compromiso, a la luz
de las circunstancias, entre los intereses en conflicto, cuyo peso varia de

caso a caso.”®

La discrecidon que tiene un funcionario no significa que puede resolver el
caso como le venga en gana, quiere decir que no tiene un patron
previamente establecido por medio del cual basar su decisién, lo que
provoca que muchas de las veces el juez tienda a “crear Derecho” en lugar

de aplicarlo, de igual manera el juez que basa su decision conforme a lo

" Ibidem, p.157.
8 Ibidem, p. 168.
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establecido por el juez que creo Derecho, este también estara haciendo lo
mismo, este es un punto fundamental para la relevancia de los principios en
la teoria de Hart y aun mas en el Derecho, ya que la discrecion es una
constante en la teoria de Austin y de Hart, ambos tienen mucha fe en esta,
por otra parte, en los modos de creacion del Derecho, Hart menciona que las
“largas practicas consuetudinarias” parecen ser criterios usados a menudo

por los jueces y no solo los actos deliberados por una Institucién Legislativa.

Por lo tanto, cuando un juez no tiene un patrén previamente establecido al
cual apegarse, usara segun Hart su discrecion pero esta se basara en los
principios que los tribunales “suelen aplicar”, es decir, lo que “tienen como
principio”, de lo anterior se sigue que usan el segundo enfoque para el
estudio de los principios que ya hemos estudiado, lo que nos lleva a concluir
que los principios son aceptados por Hart, a pesar de que la mayoria de sus
ideas estan enfocadas en las reglas, nos ofrece elementos como la
costumbre y los principios para la decision de un juez. En cuanto al tema del
contenido minimo de Derecho natural Hart acepta que hay una conexion
entre los hechos naturales y el contenido de las reglas morales vy juridicas,
sin embargo, realiza una inminente separacion entre Derecho y moral,
aunque acepta una conexidén (no necesaria) que puede haber entre ambos;
mas alla de eso podemos resaltar que en la teoria de Hart los principios
parecen ser poco efectivos al inicio, debido a que la teoria de las reglas que
nos ofrece este autor ocupa la mayor parte de su explicacion, pero cuando
se tocan temas como Derecho y moral, costumbres, parece ser que la puerta
para los principios se va a abriendo poco a poco y es precisamente cuando
se llega al estudio de la discrecionalidad donde los principios toman mucha
importancia, ya que el segundo enfoque de estos, al parecer es utilizado
segun Hart por los tribunales, cuando el juez aplica su discrecion (sentido
fuerte).

Una vez que se presentd de manera general la teoria de Hart, podemos
resaltar que los principios toman fuerza sobre el final de esta, lo que nos
hace pensar que la aplicacion de principios en un modelo positivista como
este, puede en verdad ser muy productivo, a pesar de que Hart no lo diga
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directamente, es claro que los principios son tomados en cuenta por €él, sin
embargo, hemos dejado para el posterior analisis, temas cruciales como la
conexion entre Derecho y moral, y la teoria de la discrecionalidad judicial lo
que nos dejara aun mas clara la importancia de los principios en el Derecho,
por tanto en esta teoria los principios coexisten pero no estan incluidos en

aquél.

C) Teoria de Robert Alexy

Antes de comenzar con el estudio general de esta teoria tenemos que
aclarar que los autores hasta el momento analizados, tienen teorias muy
amplias y complejas, por lo tanto hay argumentos que no hemos resaltado,
lo cual obedece a que el estudio que hacemos esta enfocado a la
importancia los principios, por lo cual muchas de las ideas de los autores
estan dedicadas al estudio de las normas juridicas de una manera mucho
mas compleja y detallada, es por ello que debemos de deducir que hemos
tomado los argumentos de cada una de estas teorias que a nuestro criterio
nos serviran para resaltar la importancia que tienen los principios en el

derecho.

En este orden de ideas Robert Alexy nos muestra una teoria muy diferente a
las anteriores, puesto que de entrada los principios son tomados en cuenta
de manera importante para la construccion su teoria, ademas de resaltar la
conexién necesaria que hay entre Derecho y moral, algo que sin duda
sacude al iuspositivismo, y como lo hemos visto, algo muy ligado a los
principios. Uno de los puntos fundamentales de esta teoria es el argumento
de la correccion, que se desarrolla en dos pasos, el primero de ellos es

aquel en donde se intenta elevar necesariamente una pretension de
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correccion y el segundo que consiste en explicar una conexion necesaria

entre el Derecho y la moral a través de esta.

Robert Alexy nos menciona que una pretensiéon puede ser elevada por
sujetos capaces de hablar y de actuar, por lo cual en el Derecho se eleva
una pretension de correccion cuando lo hacen las personas que ejercen una
u otra competencia juridica, lo cual es evidente en los actos institucionales,

como lo son la expedicién de leyes o los actos judiciales.*®

De tal manera que en la practica juridica donde existen actos que se
desenvuelven en el lenguaje del Derecho, pretenden ser correctos y, por lo
tanto aceptados como correctos por la comunidad tanto juridica como
general, lo que se conoce como pretension de correccion. Esta pretension
implica dos cosas, la primera es que a través del poder juridico del juez se
apliquen razones morales en los denominados “casos dificiles”, y la segunda
es que implica la obligacién juridica de hacer lo anterior cuando sea

posible.>®

Como podemos observar, la “textura abierta” que senalaba Hart, resulta ser
fundamental para entender la conexién entre Derecho y moral que se logra a
través de la pretensién de correccion; aunque Robert Alexy es muy claro
cuando nos dice que esta conexion es necesaria pero muy débil, a pesar de
ello, afecta directamente la imagen que tenemos del Derecho. Esta teoria
parece que no solamente involucra normas juridicas, sino da una pauta para

que el juez tome en cuenta otros factores en la toma de decisiones.

Robert Alexy a pesar de todo lo anterior, tiene una teoria de los derechos
fundamentales cuyo objeto y caracter se basan en tres caracteristicas,

primero, es una teoria de los derechos fundamentales de la Ley

49 Alexy Robert, El concepto y la naturaleza del derecho, trad. de Carlos
Bernal Pulido, Espafa, Marcial Pons, 2008, p. 62 y 63.
0 Ibidem, p. 68.
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Fundamental; segundo, es una teoria juridica y, tercero, una teoria

general.”!

Es una teoria de los derechos fundamentales de la Ley Fundamental puesto
que es una teoria de determinados derechos fundamentales positivamente
validos, es una teoria juridica, puesto que se basa en el Derecho positivo de
un determinado orden juridico, una teoria dogmatica, en este mismo punto la
dogmatica juridica tiene tres dimensiones: la analitica que se refiere a la
consideracion sistematico-conceptual del Derecho valido, la segunda
dimension es la empirica referente tanto a la descripcion del Derecho
legislado como también de la descripcion y prondstico de la praxis judicial,
es decir, tanto el Derecho legislado como el judicial y, la tercera dimensién
normativa, que se trata de la orientacion y critica de la praxis juridica, sobre
todo de la praxis de la jurisprudencia judicial; por ultimo, es una teoria
juridica general de los derechos fundamentales de la Ley Fundamental
puesto que se consideran los problemas que se plantean en todos los
derechos fundamentales o en todos los derechos fundamentales de un
determinado tipo, pero que no es ajena a los problemas de derechos

fundamentales singulares.®?

Si vemos la teoria de los derechos fundamentales de Robert Alexy como
teoria estructural debemos de comprender que se debe a que parte de una
teoria integrativa, en su origen una teoria primariamente analitica, debido a
que investiga estructuras tales como la de los conceptos fundamentales, de
la influencia de los derechos fundamentales en el sistema juridico y de la
fundamentacion de los derechos fundamentales. Una teoria estructural
segun Alexy tiene que constituir no sélo la primera pieza de una teoria
integrativa de los derechos fundamentales, sino también la base y el marco
para todo lo demas, por lo cual debe tener una claridad analitico-conceptual

ya que es una condicién elemental de la racionalidad de toda ciencia.”®

°1 Alexy Robert, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., p. 28.
%2 |bidem, pp. 28 a 34.
%3 Ibidem, p. 39.
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Al establecer el marco por medio del cual se va a erigir esta teoria, Robert
Alexy termina por establecer que la teoria estructural que él persigue
continua con la tradicion analitica de la jurisprudencia de conceptos. En
cuanto al concepto de norma de derecho fundamental hace una clara
distincion entre norma y enunciado normativo, siguiendo el concepto
semantico de esta, mencionando que norma es, pues, el significado de un
enunciado normativo.** Cuando el autor toca el tema de la teoria de la
validez, lo relaciona con el concepto semantico de norma diciendo que la
estructura formal del nucleo de las diferentes teorias de la validez puede ser
presentada simplificadamente por una férmula, si una norma N satisface los
criterios Cy,... Cn entonces N es valida, los criterios definiran los tipos de
teorias de la validez, debido a que se pueden introducir hechos sociales
como la obediencia habitual, derivado del sentimiento de obligatoriedad por
la aplicacién de una sancién en caso de desobediencia, que en su conjunto
formaran una teoria socioldgica de la validez, sin embargo, hablando de la
imposicion por parte de una autoridad autorizada por una norma de grado
superior hablaremos de una teoria juridica de la validez y por ultimo, si se
introducen criterios morales por ejemplo “una ley natural”’, se tendra una
teoria ética de la validez, por lo tanto el concepto semantico de norma no
presupone ninguna de estas teorias ni tampoco las excluye, simplemente
sirven para dar fundamento a la validez de una norma de acuerdo con los
criterios que se utilicen de ahi la importancia del concepto semantico de

norma.*®

Tenemos entonces que esta conexidon entre Derecho y moral aunque débil,
cambia la perspectiva que tenemos del Derecho, asimismo cuestiones como
la validez de las normas, se ven afectadas cuando criterios morales
intervienen en esta, desde luego esto no tendria que pasar puesto que
muchas veces tenemos que normas juridicas pueden ser moralmente

incorrectas pero ello no quiere decir que no sean validas.

% Ibidem, p. 51.
% Ibidem, pp. 57 a 59.
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Robert Alexy nos muestra un estudio muy profundo sobre el concepto de
norma, lo cual genera que sea amplio y en la concepcion de este autor, los
principios y las reglas son tipos de normas a diferencia de lo que habiamos
planteado hasta el momento, hace una distincidn entre principio y regla, que
en la mayoria de sus argumentos coinciden con lo que hemos estudiado, a
pesar de ello, en su teoria, tanto las reglas como los principios son normas
porque ambos dicen lo que debe ser,® por lo tanto la distincion entre
principios y reglas es una distincion entre dos tipos de normas. El concepto
de principio de Robert Alexy se parece mucho al de Ronald Dworkin, pero
tiene una diferencia esencial, que desde nuestro punto de vista marca una
nueva forma de ver a los principios, puesto que para Alexy los principios son
mandatos de optimizacion ya que estan caracterizados por el hecho de que
pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su
cumplimiento no sélo depende de las posibilidades reales sino también de
las juridicas, a diferencia de las reglas que pueden ser cumplidas o no, lo
que lleva a concluir que la diferencia entre reglas y principios es cualitativa y
no de grado. Esta forma de ver a los principios implica que tengan mucha
importancia en el Derecho, si bien es cierto, este autor los toma como un tipo
de normas, no deja de resaltar lo sensibles que son estos, por ejemplo,
cuando hay conflictos entre reglas se pueden solucionar incorporando una
excepcion o bien declarando invalida una de las reglas, mientras que en la
colision de principios ocurre algo totalmente diferente ya que en tanto un
principio puede permitir algo, otro principio puede prohibirlo, lo cual generara
una colisidon y se soluciona de acuerdo a las circunstancias, es decir, uno de
los principios precede al otro en ciertos casos, pero ello no quiere decir que
el principio que “cede” deje de tener importancia, o se agote, simplemente
que uno de estos principios tuvo mas peso en el caso concreto, dimension

que las reglas no tienen.

Robert Alexy resume toda esta idea con la llamada “ley de colision” que
menciona las condiciones bajo las cuales un principio precede a otro

constituyen el supuesto de hecho de una regla que expresa la consecuencia

% Ibidem, p. 83.
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juridica del principio precedente y dicha ley es uno de los fundamentos de
esta teoria de los principios. Respecto al caracter prima facie de las reglas y
de los principios el autor menciona que los principios no contienen mandatos
definitivos son so6lo prima facie y concuerda con las ideas de Ronald Dworkin
respecto de la aplicacion de las reglas “todo-o-nada”, mientras que los
principios so6lo contienen una razon que indica una direccion pero que no
tiene como consecuencia necesariamente una determinada decisién.®” En
Este orden de ideas, el autor nos ofrece una conclusién sobre los principios

mencionando que:

“...los principios no necesitan ser establecidos explicitamente sino que
también pueden ser derivados de una tradicion de normaciones detalladas y
de decisiones judiciales que, por lo general, son expresion de concepciones

difundidas acerca de como debe ser el derecho.”®

Como podemos observar los principios son estudiados de manera muy
diferente de acuerdo a la teoria que se esté analizando, esto se debe a que
cada autor tiene conceptos diferentes sobre lo que se entiende como
Derecho, asi como de los conceptos basicos que nos permiten conocerlo, de
esta manera, el concepto de principio de acuerdo con la teoria de Alexy,
tiene tres objeciones, la primera referente a la solucion de colisiones de
principios la cual se dara declarando la invalidez de uno de los principios en
conflicto, la segunda objecién es la existencia de principios absolutos que no
pueden ser colocados en una relacion de preferencia con otros principios y
la ultima referente al concepto demasiado amplio de principio provocando
que la ponderacion sea inutil. La primera objecién ya se habia mencionado
anteriormente puesto que a pesar de que se mencione que un principio es
invalido, no afectaria la teoria de la colisién debido a que solo revelaria uno
de sus presupuestos, mientras que para la segunda objecion no se tendria
que tomar a los principios de una manera absoluta, sino la precedencia que

uno tiene respecto del otro bajo ciertas circunstancias, aunque haya

7 Ibidem, p. 99.
%8 Ibidem, p. 104.
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principios que tengan a simple vista mucho mayor peso que otros, para la
tercera objecion los principios segun Alexy pueden referirse tanto a derechos
individuales como a bienes colectivos lo que provocara que un principio
ordene la creacion o mantenimiento de situaciones que satisfacen, en una
medida lo mas alta posible, de acuerdo con las posibilidades juridicas y
facticas, criterios que van mas alla de la validez o satisfaccion de derechos

individuales.*®

En un modelo puro de principios encontraremos que las reglas dependen
totalmente de los principios, por lo tanto surgen muchas criticas ya que
pareceria que no se toma en serio la Constitucion escrita lo que provocaria
que se violara este documento, hay que destacar que en este modelo puro
de principios para la solucion de problemas juridicos, no se partiria del texto

Constitucional sino de los mismos principios, dejando fuera a la Constitucion.

Por otro lado, en el modelo puro de reglas se partira del texto Constitucional,
sin embargo, se necesita que las reglas sean complementadas puesto que
surgen muchos problemas en cuanto a la interpretacién de estas, lo que
provocaria que ya no se tuviera una certeza juridica, dando como resultado
que mas alla de buscar un modelo puro de reglas o de principios se tenga
que buscar un modelo que permita una combinacién de ambos.®® El nivel de
los principios que nos explica Robert Alexy no es mas que el peso que los
principios tendran en cierto casos, sin duda alguna cuando nos referimos a
un principio contenido en una norma Constitucional tendra mucho mayor
peso que uno contenido en una regla inferior jerarquicamente, esto no quiere
decir que los principios tengan una diferencia de grado, sino que tienen una
relacion con la jerarquia de las normas presentada en algun sistema juridico,
es decir, todos los principios tienen el mismo peso, hasta que se aplican a un
caso en concreto, donde unos tendran mas peso que otros, a diferencia del

nivel de las reglas, que es evidente pues las reglas son ordenadas

% Ibidem, p. 110.
%0 Ibidem, p. 130.
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jerarquicamente, por lo tanto se sabe de entrada cual esta por encima de la

otra.

Otro punto importante en la teoria de Robert Alexy es la relacién entre
principio y valor, que se identifica primero en la colision y ponderacion de
valores que también se puede dar, y segundo, referente al cumplimiento
gradual de los principios y como consecuencia el cumplimiento gradual de
los valores, a pesar de ello, hay una marcada diferencia entre estos, segun
el autor en el modelo de los valores es prima facie lo mejor es, y en el
modelo de los principios, prima facie debido, es decir, lo que en el modelo de
los valores es definitivamente lo mejor es, en el modelo de los principios,
definitivamente debido, concluyendo en que los principios y los valores se

diferencian sélo en virtud de su caracter deontoldgico y axioldgico.®’

Hemos mencionado un tema fundamental en la presente teoria, nos
referimos a la ponderacion que resulta esencial en la aplicaciéon de un
principio, puesto que estos no se aplican por si solos, lo que deriva en la
subjetividad de quien la realiza, este es un argumento en contra de la
ponderaciéon ademas de que se pone en duda si es un método que permita
un control racional. Si vemos a la ponderacién como una simple formulacion
de un enunciado siguiendo la ley de colisidén, tendriamos que efectivamente
seria un control irracional, no obstante, la ponderacién va acompafada del
modelo de decisidén o del modelo de fundamentacion, es decir, no solo
depende de un simple enunciado, pero entre estos modelos encontramos
que pueden ser contradictorios, a pesar de que en ambos casos el resultado
de la ponderacion es un enunciado de preferencia condicionada, en el caso
del modelo de decision el establecimiento del enunciado de preferencia es el
resultado de un proceso psiquico racionalmente incontrolable, mientras que
en el modelo de fundamentacion se distingue el proceso psiquico y que da

como resultado el enunciado de preferencia y su fundamentacion lo que

1 Ibidem, p. 147.
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provoca que una ponderacion es racional si el enunciado de preferencia al

que conduce puede ser fundamentado racionalmente .

Cuando se quiere fundamentar un enunciado condicionado de preferencia
que no se refiere especificamente a la ponderacion, se pueden tomar o
hacer referencia a la voluntad del legislador Constitucional, a las
consecuencias negativas de una determinacion alternativa de preferencia, a
los consensos dogmaticos y a decisiones anteriores, debido a que el solo
basarse en el texto literal llevaria a la interpretaciéon estrecha de un
concepto, lo que conduce a la proteccion débil de un derecho fundamental.
El cimiento referido especificamente a la ponderacion se basa en la “ley de
la ponderacion” que se expresa de la siguiente manera: Cuanto mayor es el
grado de la no satisfaccion o de afectacion de un principio, tanto mayor tiene

que ser la importancia de la satisfaccion del otro.®®

Precisamente cuando se trata de una ponderacion de principios esta ley no
hace otra cosa que mencionarnos que el peso de un principio no es
determinable en si mismo o absolutamente, sino que se habla de un peso
relativo, por lo tanto la ley de ponderacion apunta a la importancia de la
satisfaccion del principio opuesto, revela lo importante en las ponderaciones,
el grado o la intensidad de la no satisfaccidn o afectacién de un principio, por

un lado, y el grado de importancia de la satisfaccidén del otro principio.

Este modelo de fundamentacion de la ponderacién es muy criticado puesto
que sus detractores mencionan que el modelo se trata de un procedimiento
en el cual un bien es obtenido con “excesivo apresuramiento” a costa de
otro, lo que es incorrecto ya que segun el autor es todo menos un
procedimiento abstracto general, no es, por lo tanto una “férmula vacia”, a
pesar de que la ley de la ponderacién en tanto tal no formula ninguna pauta
con cuya ayuda pudieran ser decididos definitivamente los casos, si ofrece

un criterio al vincular la ley de la ponderacion con la teoria de la

%2 Ibidem, p. 159.
%3 Ibidem, p. 161.
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argumentacion juridica racional, es decir, la ley de la ponderacion dice qué

es lo que tiene que ser fundamentado racionalmente.

Robert Alexy es muy claro en cuanto a la objecion que apunta a la seguridad
juridica, puesto que el modelo que él ofrece podria traer como consecuencia
una disminucién en el cumplimiento de este fin, a lo que el autor responde
mencionando que el modelo de reglas/principios conoce no sélo el nivel de
los principios sino también el nivel de las reglas, por lo tanto el basarse solo
en el nivel de las reglas como una interpretacion del texto o de la voluntad
del legislador Constitucional si seria un error, pero la clave es fijarse
esencialmente en la fuerza jurisprudencial de las decisiones del Tribunal
Constitucional Federal.®* La fuerza que tienen los principios en esta teoria es
muy importante debido a que no solo hace el estudio de las reglas sino que
se dedica a la solucién de conflictos entre principios, la llamada colision de
principios, aunque desde nuestro punto de vista esta teoria sigue aludiendo

1.%% si bien es cierto, en una manera

a la teoria de la discrecionalidad judicia
muy especifica, ya que a partir de los resultados que nos ofrece la
ponderacion, el juez tendra que decidir cual es la que tiene mayor peso,
cosa que no nos parece descabellada, simplemente que en la mayoria de
los casos los principios no son tomados en cuenta a la hora de decidir o no

se les da la importancia debida.

No es una idea absurda o irreverente, afirmar que la teoria de Robert Alexy
es limitada, al menos en el estudio de los principios, puesto que en primer
lugar, este autor afirma que estos estandares son una subdivisidon de las
normas, ubicandolos a la par de las reglas, en otras palabras, los principios
son normas. Estas ideas refuerzan su teoria de las normas, pero debilita a
los principios, ya que estos no pueden ser mandatos de optimizacion, ni
mucho menos tener jerarquia. Las ideas de Alexy son muy valoradas en la

actualidad, a tal grado que en muchos ensayos sobre principios se toman

% Ibidem, p. 172.
® Alexy, Robert, Derechos Sociales y Ponderacién, México, Fontamara,
2010, p. 228.
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sus argumentos para construir una aplicacion de estos estandares en la
practica juridica, reflejados en lo que ya hemos mencionado, la ponderacion
de principios, que en nuestro pais recibe el nombre de “ejercicio de
ponderacion”, que no es mas que asignarle “peso” a cada principio en un
caso concreto, sin embargo, se parte de la idea de una “colision de
derechos” y posteriormente se entra en el estudio de la mencionada colisién
de principios, al respecto podemos afirmar que no hay una “colision” como
tal, al menos de principios, puesto que estos no tienen grado, por ende, no
estan en una relacién de jerarquia, mejor dicho, los principios coexisten y

ninguno tiene mas peso o importancia que otro.

Nosotros denominamos a este fendbmeno, como “armonizacion de principios”
0 “ejercicio de armonizacion”, donde aparentemente dos 0 mas principios
entran en conflicto, a pesar de ello, sélo se tiene que identificar el peso de
cada principio en el caso concreto. En este momento pareceria ser que
‘ponderacién” y “armonizacién” son expresiones equivalentes, que sirven
para lo mismo, cierto es que ambas buscan darle el peso adecuado a cada
principio, pero mientras que en la ponderacion se aplica sélo el principio que
tiene mas peso, o mejor dicho, aquel que resulta determinante y concluyente
en el caso concreto, en la armonizacion se busca aplicar dos 0 mas
principios, cada uno en su justa medida, de modo que, en la ponderacion se
le da una especie de “grado” a los principios, mientras que en la
armonizacion se busca una aplicacion efectiva de todo aquel principio que
pueda servir para obtener la respuesta correcta, siguiendo la idea de que los
principios pueden orientar una decision en un sentido o en otro, pero sin ser
determinantes. Con esto no queremos decir que la ponderacion sea
inoperante, puesto que también busca encontrar un equilibrio en un conflicto
de intereses y no solo interpretar en un solo sentido, simplemente que la
ponderacion identifica a los principios de una manera limitada, no es una

teoria que muestre lo esencial de estos.
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D) Teoria de Ronald Dworkin (1931- 2013)

Por ultimo, tenemos una teoria que desde nuestro punto de vista, es la mas
importante para la presente investigacion debido a que resalta la necesidad
de la aplicacion de principios y aun mas, es la teoria que expresa lo que es
un principio asi como los grandes riesgos que se tienen si se sigue aplicando
un sistema basado solo en los argumentos del iuspositivismo, dado que en
la actualidad no se pueden solucionar todos los problemas con la sola
aplicacion del texto de la norma juridica, ni con el criterio de una sola
persona, es por ello, que debemos de reconocer que los principios son muy
importantes en el Derecho pero no vienen a ser el “hilo negro” ni mucho
menos, sin embargo, son esenciales desde nuestra opinion en la solucion de

casos juridicos.

Ronald Dworkin es un autor que muestra una claridad en toda su teoria ya
que expone que no le son ajenas ninguna de las ideas de otras corrientes
del pensamiento juridico, algunos autores han catalogado a Dworkin como
un post-positivista, neo iusnaturalista o un neo constitucionalista, cuestion
que no discutiremos, pero dejaremos en claro que el iusnaturalismo no pasa
desapercibido para este autor, aunque no podriamos afirmar que sea
partidario de esta corriente puesto que no asume la idea de la existencia de
un Derecho natural que esta constituido por un conjunto de principios
unitarios, universales e inmutables, sin embargo, el esfuerzo por restaurar el

lazo entre el razonamiento moral y el razonamiento juridico es muy notable.

Ya hemos mencionado el concepto de principio que detenta Dworkin por lo
tanto, solo hay que recordar que para este autor los principios son
estandares que no obedecen a un fin en particular sino que son una
exigencia de la justicia, la equidad o alguna dimension de la moralidad. A
primera vista podemos notar que es un autor que no esta de acuerdo en
muchas de las ideas de los juristas formados en el marco positivista, incluso

cuando se refiere a los nominalistas que presentan su analisis a través de un
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modelo que demuestra como las Instituciones Juridicas realmente operan,
menciona que al parecer estos creen saber como se usan conceptos por lo
demas, ya que tienen la idea de que cuando se habla del “el Derecho” nos
referimos a una serie de normas intemporales almacenadas en algun
depdsito en espera de que los jueces las descubran y que cuando hablamos
de obligacidn juridica pensamos en las cadenas invisibles con que de alguna

manera nos envuelven esas normas misteriosas.®®

Al ser muy critico con el positivismo expone una serie de enunciados que a
su vista representan la razon de ser de esta corriente, empieza por decir que
para los positivistas en primer lugar el Derecho de una comunidad es un
conjunto de normas especiales usadas directa o indirectamente por la
comunidad con el propdsito de determinar qué comportamiento sera
castigado o sometido a coercion por los poderes publicos y que esas normas
pueden ser identificadas y distinguidas mediante criterios especificos y por
pruebas (tests) que no tienen que ver con su contenido sino con su pedigree
u origen, es decir, distinguir a las normas juridicas validas de las que no lo
son. En segundo lugar ese conjunto de normas juridicas validas agota el
concepto de Derecho, por lo tanto cuando una de estas normas no cubra
claramente el caso de alguien, porque no es apropiada para usarse o0 porque
es vaga, entonces no se puede decidir aplicando la ley, lo que trae consigo
que deba intervenir algun funcionario como el juez, que tenga que resolver el
caso, lo que ocasiona que este tenga que buscar otro tipo de estandar que lo
ayude a la preparacion de una norma nueva o en la ampliacion de una
existente. En tercer lugar, cuando se dice que una obligacién juridica esta
contenida en una norma juridica valida, porque le obliga a hacer algo o que
le prohibe hacerlo, provoca que cuando no esté presente tal norma juridica
valida no haya obligacién juridica, por dichas razones cuando el juez tenga

que decidir, no esta imponiendo un derecho juridico en el caso especifico.®’

% Dworkin, Roland, Los derechos en serio, op. cit., p. 63.
®7 Ibidem, pp. 65y 66.
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Con estos tres puntos de vista, Dworkin expone el esqueleto del positivismo,
y lo hace para un fin especificamente, demostrar que el Derecho en primer
lugar, no es un sistema de reglas y en segundo lugar, que los principios son
esenciales para la solucion de lo que él denomina “casos dificiles”. En este
punto hay que mencionar que este autor se propone llevar a cabo un ataque
general en contra del positivismo, pero al ser tan variado, necesita un punto
de referencia y es cuando utiliza la versién de H.L.A. Hart para dirigir sus
criticas, por lo cual empieza a dar su definicion de principio y de directriz
politica, ademas de mencionar que la distincion entre principios juridicos y
normas juridicas es légica, todas estas diferencias ya las hemos estudiado,
solo nos resta decir que Dworkin resalta la dimension de peso o importancia
que tienen los principios, y de la cual carecen las reglas. Aunque el autor
norteamericano acepta que en algunos casos los principios pueden
desempefiar un papel muy semejante al de las normas juridicas, dejando su
diferencia exclusivamente en una cuestion de forma, da una serie de

caracteristicas que hacen evidente la diferencia entre estos.

Encontramos otro punto esencial de esta teoria cuando Dworkin nos aclara
los dos puntos de vista que se pueden tomar para el estudio de los
principios, de los cuales ya hemos enfatizado demasiado, simplemente
recordaremos que en el primer enfoque se refiere a los principios que son
tratados como normas juridicas en el sentido que son vinculantes y el
segundo enfoque dedicado a los principios extra-juridicos que el juez es libre
de seguir si lo desea. La discrecién es un tema que nuestro autor critica
demasiado, puesto que el dejar una decisién al criterio del juez que mas alla
de lo experimentado que este sea, tiene que decirnos el Derecho y no lo que
el crea que dice el Derecho, es por ello, que la preocupacion de Ronald
Dworkin es plasmada cuando estudia este tema, mencionando que los
positivistas tomaron el concepto de discrecion del lenguaje comun y que
para entenderlo debemos devolverlo momentaneamente a su contexto
originario; el autor resalta que el uso de la discrecion solo tiene significaciéon
en algunas situaciones especiales, por lo tanto el concepto de discrecién

s6lo es adecuado en un unico tipo de contexto; cuando alguien esta en
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general encargado de tomar decisiones sujetas a las normas establecidas
por una autoridad determinada como la discrecion de un sargento que esta
sometido a las érdenes de sus superiores, al respecto Dworkin se refiere a
que la discrecion como en el agujero en una rosquilla, no existe, por
consiguiente es un concepto relativo, ya que nos debemos de preguntar
segun que normas hay discrecion o segun qué autoridad, por lo tanto el
funcionario puede tener discrecion desde un punto de vista pero no desde

otro.%8

En ese orden de ideas, el significado exacto de discrecion se ve afectado por
las caracteristicas del contexto, por lo cual el autor nos menciona que a
veces se habla de discrecion en un sentido débil simplemente para decir que
por alguna razén, las normas que debe aplicar un funcionario no se pueden
aplicar mecanicamente, sino que exigen discernimiento, se usa este sentido
débil cuando el contexto todavia no lo aclara, en el ejemplo de un sargento
al cual se le pide que forme una patrulla con sus cinco hombres mas
experimentados, se podria decir que las 6rdenes que recibid, le dejaban un
amplio margen de discrecion, ya que desconoce el contexto, solo sabia que
el teniente le habia pedido que formara una patrulla con esas caracteristicas,

pero era dificil saber cuales lo eran los mas experimentados.

Otra forma débil del uso del término discrecion, se plasma cuando algun
funcionario tiene la autoridad final para tomar una decision que no puede ser

“

anulada por otro funcionario es decir, “...el funcionario forma parte de una
jerarquia de funcionarios estructurada de tal manera que algunos tienen
autoridad superior, pero en la cual las pautas de autoridad son diferentes

clases de decisiones.”®

Una vez que tenemos claro los dos sentidos débiles del término discrecion,
Dworkin menciona que el sentido fuerte de este término es el que tiene
relevancia en el estudio de los principios y se refiere a que en un problema

determinado el funcionario no esta vinculado por estandares impuestos por

%8 Ipidem, p. 84.

% 1dem.
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la autoridad en cuestion, de esta manera en el ejemplo del sargento, se
podria decir que si le hubieran dicho que eligiera a cinco de sus hombres
que el prefiera, tendria discrecidon en este sentido, pues no lo estan
condicionando para que elija a sus cinco hombres mas experimentados, de
esta manera si se usa el sentido fuerte de la palabra discreciéon no quiere
decir que la libertad que se tiene sea ilimitada ya que no estara libre de
critica, simplemente quiere decir que su decisién no esta controlada por una
norma prevista por la autoridad particular, de esto se deriva que esta
discrecion de tercer sentido puede ser criticada, pero no por desobediencia,
se puede decir que cometid un error, pero no que impidiera a algun

participante formar parte de la decisién.”

Tenemos en consecuencia que cuando los positivistas mencionan que los
jueces deben de decidir por medio de la discrecion se deberia de aclarar en
qué sentido se habla, regularmente la discrecion a la que ellos se refieren es
en el primer sentido débil puesto que en ocasiones los jueces deben ejercer
su juicio en la aplicacion de normas juridicas dada la textura abierta que
menciona Hart, y precisamente es en esta teoria como ya la hemos
analizado, cuando el término discrecion se utiliza en el sentido fuerte que es

el que afecta directamente en la aplicacion de los principios juridicos.

Dworkin nos da varios ejemplos para la aplicacion de principios de segundo
enfoque, como el famoso caso de Riggs vs. Palmer, donde en 1889 un
tribunal de Nueva York tuvo que decidir si un heredero nombrado en el
testamento de su abuelo podia heredar bajo ese testamento a pesar de que
este habia asesinado a su abuelo para heredarlo; de esta manera de
acuerdo a lo que la ley decia en aquel momento, el nieto tenia que heredar
sin ningun problema, pero el tribunal argumento que hay maximas generales
y fundamentales que controlaban la aplicacién y efectos de dichas leyes en
ese sistema juridico, por lo tanto aplicaron el principio de que “nadie puede
aprovecharse de sus actos ilicitos”, lo que derivd en que el asesino no

recibiera nada. Este asunto es denominado como un “caso dificil” debido a

0 Ibidem, p. 86.
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que la ley no ofrece una respuesta clara y la interpretacion que se pudiera
dar derivaria en la aplicacion de la discrecion del juez que como hemos

visto, tiende a “crear Derecho”.

Debemos de comprender que la aplicacion de estos estandares provocaria
que se especulara en una cierta inseguridad juridica, por lo tanto se
presumiria que tendriamos que saber la totalidad de estos estandares, cosa
que Ronald Dworkin nos aclara diciendo que se opone a la idea de ver al
Derecho como un conjunto fijjo de estandares de la clase que sean, se
refiere a las consideraciones que un abogado observa para decidir sobre un
determinado problema de derechos y deberes juridicos, incluiria
proposiciones que tuvieran forma y la fuerza de principios, lo que originaria
que tanto abogados como jueces en la justificacion de sus conclusiones
usan frecuentemente proposiciones que han de ser entendidas de esa

manera.”’

Dentro de este contexto tenemos que Dworkin habla de casos dificiles
cuando en un determinado litigio no se puede subsumir claramente en una
norma juridica, establecida previamente por alguna institucion y donde el
juez de acuerdo con esa teoria, tiene discrecion para decidir el caso en uno
u otro sentido, de esta manera Dworkin es claro al afirmar que él esta de
acuerdo con la idea de que una de las partes tiene derecho a ganar, pero
hace la aclaracion de que en su teoria no se afirma la existencia de ningun
procedimiento mecanico para demostrar cuales son los derechos de las
partes en los casos dificiles, sino que se refiere a que en un momento dado
los abogados y jueces razonables estdn en desacuerdo sobre estos
derechos. Y es precisamente cuando un juez se enfrenta a un caso dificil
donde debe de resolver de acuerdo a argumentos de principio y no
argumentos politicos, es decir, que el juez no legisle puesto que debe
resolver aplicando algun principio y no una directriz politica, porque si aplica
esta ultima si estaria legislando, cuestién que puede ser debatible. En

cuanto al uso de la jurisprudencia en un caso dificil Dworkin menciona que la

" Ibidem, p. 140.
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supuesta tensidn que hay entre creacion judicial e historia institucional se
disuelve, debido a que los jueces deben hacer juicios nuevos sobre los

derechos politicos, y no oponerse a las decisiones politicas del pasado.72

Lo anterior pone en evidencia que en algunas ocasiones los jueces deben
formular juicios de moralidad politica con el fin de decidir cuales son los
derechos juridicos de los litigantes; es por ello, que Dworkin nos sefala que
los argumentos de principio se proponen establecer un derecho individual
mientras que los argumentos politicos se proponen establecer un objetivo
colectivo, es decir, que los principios son proposiciones que describen

derechos y las politicas son proposiciones que describen objetivos.

Hasta aqui, tenemos una teoria que implicaria muchisimo esfuerzo para la
solucion de los casos dificiles, y encontramos una pieza clave que es el juez,
quien nos dara esa respuesta correcta que necesitamos, pero cabe
preguntarse si: ¢Existe un juez con la suficiente sabiduria para resolver un
caso dificil?, desde nuestro punto de vista un juez representa un eslaboén
fundamental en la imparticion de justicia, realmente es el que nos va a
aclarar el panorama en las situaciones mas oscuras, es aqui donde
encontramos una idea esencial de esta teoria, pues Ronald Dworkin nos
propone al llamado “Juez Hércules”, que es un abogado dotado de habilidad,
erudicidon, paciencia y perspicacia sobrehumanas, es un juez en alguna
jurisdiccion importante, que acepta las principales normas constitutivas y
regulativas no controvertidas del Derecho en su jurisdiccidon, es decir, acepta
que las leyes tienen el poder general de ajustarse a las decisiones anteriores
de su Tribunal o de Tribunales superiores cuyas bases légicas abarquen el

caso que se tenga entre manos.”

Este juez Hércules debe construir una teoria constitucional para saber cual
es el esquema de los principios fijados en una Constitucion, y aun mas,
organizar esta teoria como un conjunto de principios y de directrices politicas
que justifigue el esquema de gobierno, de la misma manera debe

"2 Dworkin, Roland, Los derechos en serio, op. cit., p. 154.
3 Ibidem, p. 177.
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preguntarse: ;Por qué una ley tiene el poder de alterar los derechos?,
encontrando dentro de su teoria que el Parlamento elegido
democraticamente es el que toma las decisiones colectivas referentes a qué
comportamientos seran considerados como delictivos, pero a su vez el
legislador tendra ciertas responsabilidades pues también debe de procurar
los objetivos colectivos que definen el bienestar publico. Cuando se le
presente un caso dificil a Hércules, es claro que muchas de las veces se
recurrira a los precedentes, es decir, a las decisiones anteriores que el
Tribunal ha dictado, por lo tanto cabe preguntarse si esos precedentes
pueden ser tomados en cuenta para la formulacion de un caso nuevo,
determinar cual es la fuerza que tiene el precedente es un gran reto ya que
debemos tomar en cuenta que ese precedente se originé debido a que en su
momento no hubo una norma juridica clara para resolver el caso concreto, lo
que se conoce como fuerza de promulgacion del precedente, a pesar de
ello, esta caracteristica del precedente no es definitiva, de igual manera el
juez podria cuestionar la fuerza de la interpretacion de la norma o del
principio contenido en un precedente lo que obligaria a Hércules formular
una teoria general del precedente, donde el precedente tiene fuerza
gravitacional, es decir, que afecta de alguna manera a las decisiones
posteriores, o permiten la formulacion de nueva reglas aunque
controvertidas, asimismo podemos encontrar una clara distincion entre el
legislador y el juez, pues el primero al votar la creacion de una ley, esta
reflejando su sentir, lo que realmente cree que hace falta por legislar,
mientras que el juez en la mayoria de los casos trata de ser original en su
decision pero a partir de las decisiones que han tenido otros jueces sobre

casos similares.

Ronald Dworkin menciona que la fuerza gravitacional del precedente no
puede ser captada por ninguna teoria que suponga que el precedente tiene
fuerza de ley como la legislacién, sino que esta fuerza se puede explicar
apelando, no a la prudencia de imponer leyes, sino a la equidad de tratar de
manera semejante a los casos semejantes, lo que va a reflejar que en un

futuro se puedan solucionar otros casos de manera similar, pero ello no
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quiere decir que la fuerza gravitacional deba ser ilimitada, al contrario, se
debe limitar a los argumentos de principio que justificaron dicha decision. Si
una decision esta basada en argumentos politicos no tendra fuerza
gravitacional, solo se limitara a su fuerza de ley, asi que para Hércules, es
un gran reto descubrir los principios que no solamente estén acorde a un
precedente en particular, sino que sean compatibles con todas las otras
decisiones judiciales que estén en su jurisdiccion, es decir, que las

decisiones deben ser coherentes asi como los principios citados.

Como podemos observar, el Juez Hércules es en si mismo un gran reto,
debido a que es el encargado de realizar todo este estudio que hemos

mencionado, al respecto el autor destaca lo siguiente:

“Ya vera ahora el lector por qué he llamado Hércules a nuestro juez.
Hércules debe construir un esquema de principios abstractos y concretos
que ofrezca una justificacion coherente para todos los precedentes de
derecho consuetudinario y, en cuanto también han de estas (sic) justificadas

por principios, para las estipulaciones constitucionales y legislativas.”*

Para este propédsito, Dworkin propone un ordenamiento vertical y otro
horizontal, donde el ordenamiento vertical depende de la distincién de
estratos de autoridad, es decir, donde se toman decisiones que controlan
otras decisiones tomadas en niveles inferiores, y el ordenamiento horizontal
se refiere a los principios que son base de una decision, deben de ser

congruentes con los demas ofrecidos en otras decisiones del mismo nivel.

Este modelo parece ser muy simple y uno pensaria que con algo tan
elemental se podrian resolver todos los casos dificiles, pero hay que aceptar
que con este modelo de principios no dariamos respuesta a todos los casos,
debido a que en primer lugar, el encontrar una totalidad de principios
coherentes con los precedentes existentes, resultaria sumamente complejo,
puesto que los jueces anteriores a nuestro Hércules, no tenian la habilidad e

imaginacion de este, por lo tanto aquellas decisiones tomadas carecerian de

™ Ibidem, p. 190.
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muchas cosas que Hércules no hubiera dejado pasar, sin embargo, nuestro
juez podria tratar de matizar este problema, tal vez tratar a aquellas
decisiones como errores institucionales, ya que a pesar de que una decision
haya sido tomada bajo un argumento de principio, Hércules tratara de
mostrar que ese principio que en aquél momento sirvi6 de base, en la

actualidad esta socavado.

Por otra parte, Ronald Dworkin hace suya la teoria de la justicia de John
Ralws, que describe de manera general como un grupo de hombres y
mujeres se reunen para establecer un contrato social, donde estos son
racionales y actuan unicamente en su propio interés, escogeran sus dos
principios de justicia que estipulan, aproximadamente, que cada persona
debe tener la mayor libertad politica compatible con una libertad semejante
para todos, y que las desigualdades en el poder, la riqueza, los ingresos y
otros recursos no deben existir a no ser en la medida en que actuen en

beneficio absoluto de los miembros de la sociedad que peor estan.”

El tomarnos nuestros derechos en serio, implica que a pesar de que nuestra
Constitucion refleje problemas juridicos y morales, que son resueltos a
través de la elaboracién de leyes, donde la desobediencia civil se puede
manifestar pero solo seria completamente efectiva si la Constitucion no
refleja en la mayoria de las leyes soluciones a problemas morales, pero
aquella desobediencia civil no quiere decir que dejemos de observar las
leyes que a nuestro criterio son injustas, puesto que fueron votadas por el
grupo de funcionarios que se eligieron democraticamente, a pesar de ello, la
desobediencia civil siempre sera una opcién, si esta bien fundamentada ya
que la interpretacion de la ley que nos ofrecen los Tribunales no siempre es
la correcta,76 no obstante, aun cuando nuestra Carta Magna sea interpretada
de la mejor manera, no se podria afirmar que reconoce todos los derechos

morales de los ciudadanos.

> Ibidem, p. 234.
8 Dworkin, Roland, Una cuestién de principios, trad. de Victoria Boschiroli,

Argentina, Siglo veintiuno editores, 2012, p. 155.

64



La teoria que nos ofrece Ronald Dworkin parece tener argumentos muy
diferentes a las teorias positivistas, razon por la cual ha sido duramente
criticada; la forma de estudiar a los principios es lo que nos interesa puesto
que los trata como una parte esencial de lo que denominamos “Derecho”,
debido a que algunas veces este se reduce a lo que los jueces dicen que es,
o la ley se reduce a la interpretacion que ellos le dan. Dworkin en su libro “El
imperio de la justicia”, nos da una concepcidon del Derecho mas concreta
(algunos juristas se refieren a estas ideas como el “segundo Dworkin” es
decir, un autor con ideas diferentes a las plasmadas en sus obras
anteriores), debido a que lo estudia como una integridad, y es aqui donde
menciona el principio adjudicativo de integridad que instruye a los jueces a
que identifiquen los deberes y derechos legales, hasta donde sea posible,
sobre la suposicién de que todos fueron creados por un mismo autor que

expresa una correcta concepcion de justicia y equidad.”’

Con lo anterior en mente, esta teoria realmente nos deja con mucho que
pensar, muchos retos por delante, tratar de resolver los casos dificiles de la
mejor manera posible, encontrando la tan ansiada respuesta correcta,
ayudados por el juez Hércules, desde luego, que nuestro estudio ha sido de
manera general, ya que hay muchos temas que este autor estudia, lo que le
dan una mayor complejidad a su teoria, a pesar de ello, consideramos que
hemos dejado clara la importancia que tienen los principios en esta teoria y

en el Derecho.

" Dworkin, Roland, El imperio de la justicia, 3ra reimpresion, trad. de
Claudia Ferrari, Espana, Gedisa, 2008, p. 164.
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[I. Argumentos y contra-argumentos Positivistas respecto de la aplicacion de

Principios

Una vez que revisamos de manera general varias teorias que estudian a los
principios desde diferentes enfoques, podemos afirmar que los principios son
esenciales en el Derecho, a pesar de que existan diferentes corrientes del
pensamiento juridico que prediquen lo contrario, bastara con mencionar que
el gran jurista H. L. A. Hart acepta que un defecto de su libro “El concepto de
derecho” fue haber tocado de pasada a los principios y no haber
profundizado en el estudio de estos;”® a pesar de que él tenga argumentos
diferentes al respecto, por ejemplo, que la distincidn entre principios es de
grado, a diferencia de su principal critico Ronald Dworkin, que afirma que
estos tienen la dimensién de peso, lo que nos deja claro que el estudio de
los principios es muy importante aun cuando se tenga una corriente del

pensamiento juridico diferente.

En este momento debemos enfatizar nuevamente en una cuestién que
parece generar muchas criticas, nos referimos a la relacion que tienen los
principios y las reglas, ya que cuando se estudian, la mayoria de las veces
pareceria que se encuentran en constante roce, lo que es erroneo, puesto
que tanto los principios como las reglas se pueden complementar de una
manera eficaz, sabemos que la importancia de las reglas no es cuestionable,
pero si podemos realizar una critica cuando estas no ofrecen la solucién a
ciertos problemas, es aqui cuando la aplicacibn de principios resulta
evidente puesto que orientan el caso hacia una direccion, e incluso en casos
concretos los principios pueden funcionar como reglas; en cuanto a lo
“‘justas” que pueden ser las reglas no podemos cuestionar su validez si

carece de este aspecto, asunto que los principios no pueden dejar pasar, es

8 Hart, H.L.A., Post Scriptum al concepto del derecho, trad. de Rolando
Tamayo y Salmoran, México, UNAM, 2000, p. 38.
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por ello, que en la elaboracion de una regla el aspecto moral es muy
importante, de hecho podemos analizar una gran parte de reglas y darnos

cuenta que ellas no son mas que el reflejo de algun principio.

Ronald Dworkin nos da tres argumentos que un positivista suele usar
cuando se le cuestiona sobre la importancia que tienen los principios en el
Derecho, el primero de ellos se refiere a que un positivista podria
argumentar que los principios no pueden ser obligatorios, cosa que nos
parece un error, ya que como hemos visto algunos principios son
vinculantes, es decir, nos referimos al estudio del primer enfoque de los
principios, pero ¢qué pasa con los principios que aparentemente no obligan
a los jueces a aplicarlos?, en un caso dificil cuando el juez ejerce su
discrecion en el sentido fuerte, utiliza a los principios de segundo enfoque,
debido a que los tribunales siguen principios que caracteristicamente

aplican.

Un segundo argumento positivista cuestiona a los principios que son
obligatorios para el juez, resaltando que a pesar de ser vinculantes no
pueden determinar un resultado particular, es decir, que su aplicacion no de
soluciéon a un problema, y es aqui donde podemos mencionar que un
principio no es una regla, una regla contiene un supuesto y si este no se da,
simplemente no se aplica, los principios no funcionan de esa manera, sino
que estos inclinan la decisibn en una direccion, aunque no de manera
concluyente,”® no se agotan si no son aplicados, ellos permanecen intactos,

al respecto de una posible colisién de principios Dworkin sefiala lo siguiente:

“Si un juez cree que los principios que esta obligado a reconocer apuntan en
una direccion y que los principios que apuntan en otra direccion, si acaso
existen, no son de igual peso, entonces €l debe actuar de acuerdo a los
primeros, del mismo modo que él debe seguir lo que cree es un regla

obligatoria.”

9 Dworkin, Roland, ¢Es el derecho un sistema de reglas?, op. cit., p. 39.

80 jdem.
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El tercer argumento menciona que los principios no pueden contar como
Derecho porque su autoridad, y mas aun su peso, es congénitamente
polémico. Ya se habia mencionado que la caracteristica del peso de un
principio siempre generara polémica, sin embargo, no puede faltar en estos,
en contraste podemos ubicar claramente la validez de una norma, siguiendo
propiamente una cadena de validez hasta llegar en el caso de la teoria de
Hart hasta la regla de reconocimiento, en este orden de ideas, los principios
no serian obligatorios, pero hay que aclarar que este punto de vista refleja
directamente la teoria positivista que como lo hemos revisado, cuestiona

mucho el papel que tienen los principios en el Derecho.

Este es un argumento que muchos defenderan y que otros refutaran, a pesar
de ello, podemos de igual manera cuestionar la interpretacién de las leyes,
las cuales son sujetas a muchos puntos de vista, por lo tanto también genera
que estas sean interpretadas y reinterpretadas, y si en algun momento
pudiéramos decir que los Tribunales tuvieran discrecion para cambiar las
reglas establecidas, concluiriamos que estos no tendrian ninguna regla
obligatoria, de esta manera, hay estandares que los Tribunales siguen para

poder modificar algunas reglas.

Ahora bien, encontramos principios que pueden ser claves para la
modificacion de una regla, pero es claro que no todos los principios tienen
esa importancia cuando se aplican al caso concreto, hay algunos principios
que cuentan mas que otros y por supuesto, estos principios no dependen del
criterio del juez, es decir, no son los principios que él prefiere, por
consiguiente, debemos de aceptar en primer lugar la existencia de patrones
que pueden propiciar la alteracion de alguna regla. Si se toma como punto
de partida la idea de que los jueces deciden que principios aplicar para
modificar una regla, se sigue que ninguna regla es obligatoria para ellos, por
lo tanto, en la mayoria de las veces cuando se refiere a la decision de un
juez, se asocia directamente a la discrecion que este tiene, pero hemos de
aclarar que se refieren a algun sentido débil del término discrecion, lo que
nos lleva a redondear la tan mencionada, teoria de la discrecionalidad

judicial.
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Ill. Teoria de la Discrecionalidad Judicial

Ya hemos hecho referencia en bastantes ocasiones a esta teoria, puesto
que es uno de los temas que mas polémica generan debido a que muchas
veces se confunde el término discrecion, o simplemente tenemos una idea
diferente sobre este, y como es de nuestro interés el estudio de los
principios, esta cuestion es clave ya que dependera del trato que le demos a
esta teoria para justificar la aplicacién de principios tanto de nuestro primer

enfoque como del segundo.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, nos resta decir que la teoria de la
discrecionalidad no viene mas que a demostrar la existencia de estandares
que en un momento dado modifican alguna regla o que le dan una
interpretacion diferente, pero que estos estandares no dependen del criterio
de algun juez, sino que son aquellos que los Tribunales tienen por principio;
como lo vimos en la teoria de Ronald Dworkin, hay diferentes usos que se le
dan al término discrecion, los cuales se reflejan en dos sentidos débiles y
uno fuerte, cuando se refiere a la discrecidn que tiene un juez, la mayoria de
las veces se refiere a alguno de los dos sentido débiles de esta expresion,
pero en realidad el que nos debe de importar es el sentido fuerte que se
refiere a los estandares que a pesar de que ninguna autoridad le obliga a
seguir, los observa y que son determinantes para la solucién de casos
dificiles. Ahora bien, la principal fortaleza de esta teoria es que cuando no
hay una regla que resuelva un caso o que su interpretacién sea vaga, el juez
tendra que aplicar su discrecion para dar solucion a aquel asunto, pero cabe
preguntarse jqué aspectos toma en cuenta el juez para decidir ese caso?,
desde nuestro punto de vista, el juez es el que nos debe decir el Derecho, y
no lo que cree que dice, consideramos que el juez debe de valerse de
principios para encontrar una solucion al caso cuando la norma juridica no
es clara, con esto no queremos decir que la experiencia del juez no sirva

para nada, al contrario, creemos que esta sabiduria es fundamental para la
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solucion de casos de Derecho Familiar, ademas deberia de ser tomada en
cuenta de manera fundamental por el legislador cuando trate de modificar o
dar pie a una nueva norma juridica, por lo tanto el juez no debe bajo ninguna
circunstancia legislar, simplemente interpretar y darle sentido a lo que ya ha

sido legislado, precisamente en busca de armonizar todo el sistema.

La discrecion (mal entendida) es la ocurrencia de todo aquel que se
encuentra cercado bajo sus propios argumentos cuando se le presenta un
caso dificil, asimismo, la “textura abierta” de la ley es una gran justificacion
cuando no se encuentra una respuesta soélida, porque a pesar de que se
afirme que esta textura abierta, permite a los Tribunales llevar a cabo una
“creacion juridica” mucho mas amplia, encuentra una gran problematica
cuando se piensa que esa determinacion es ilimitada y aunado a que no se
toma a los principios en serio, ni siquiera como un imperativo categorico sino
como un elemento que pudiera dar claridad a esa decision opaca, y en tal
caso que hubiera discrecidn encontraria como limite en el Derecho Familiar,
el interés superior de la familia y de los menores. Sabemos de antemano
que el Derecho no es perfecto, que siempre habra alguna falla, que
tendremos muchas opiniones encontradas, pero eso no es justificacion para

que el juez decida libremente sin recurrir a patrones de sensatez y equidad.

V. Casos Dificiles

El impartidor de justicia tiene que resolver todos los casos que le son
encomendados con humildad, para lo cual debe de argumentar de la mejor
manera su decision, pero: ;Qué pasa cuando se le presenta un caso que no

encuentra solucion en la aplicacion de una norma juridica?

Entendemos por caso dificil, aquella situacion juridica que no puede ser

solucionada a través de una norma juridica, debido a que esta no encuadra
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en el supuesto del caso concreto o porque su interpretacion es muy vaga o
controvertida, asimismo cuando requiere de una armonizacion de principios,
es decir, cuando tengamos dos principios que orienten el caso en

direcciones diferentes.

Sabemos que hay muchas opiniones en cuanto a lo que entendemos por
casos dificiles, algunos podran afnadir mas caracteristicas a estos, pero algo
que no podemos negar es que estos casos necesitan un estudio mas
profundo, ya que no podemos afirmar que solo aplicando principios o reglas
encontraremos una solucion, eso seria un error, pero si podemos encontrar
mayor claridad en el caso tomando en cuenta a los principios, como lo
menciona Dworkin, la caracteristica de peso o importancia que tienen los
principios siempre va a generar muchas dudas, pero es una particularidad
que no puede faltar en estos, cosa que los hace diferentes de las reglas, es
por ello que la armonizacion de principios nos ayuda a la aplicacién de
principios al caso en concreto, cuando surjan dificultades entre estos
estandares, de igual manera, si estamos familiarizados con el modelo de
ponderacion de Robert Alexy lo podemos utilizar siempre y cuando

observemos las particularidades que ya hemos mencionado.

Con esto en mente, nos damos cuenta que los casos dificiles plantean
muchisimos elementos que debemos tomar en consideracién, cosa que no
pasa desapercibida para Dworkin ya que él inventa al Juez Hércules capaz
de realizar todo este estudio y orientarnos a la tan ansiada respuesta
correcta, no se pretende restarle importancia a las reglas o hacerlas a un
lado, sino tratar de resaltar el notable vinculo que tienen los principios y las
reglas en el Derecho. A través de las teorias que estudiamos nos dimos
cuenta de la importancia tanto de reglas como de principios en la solucién de
casos dificiles, porque no solo hay que argumentar la decision en favor de

una parte, sino también argumentar el por qué perdié la contraparte.

Encontrar la respuesta correcta en un caso dificil requiere de una
argumentacion impecable, al respecto tendremos que decir que desde
nuestro punto de vista, el mencionar que se tiene una sola respuesta
correcta de manera literal es mal entendido, nosotros preferimos decir que
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una vez que se hizo todo el estudio del caso, tendremos varias soluciones
que a su vez tendran variantes aunque pequefias pero no dejan de ser
diferentes resultados, y una vez que tenemos estas conclusiones el Juez
Hércules tomara la que mejor sea aplicable, y es ahi donde encontraremos

la respuesta correcta.

V. Derecho y Moral

Llegamos a un tema que siempre ha dado de que hablar, puesto que de ello
depende que muchas de las ideas planteadas en un sistema juridico
funcionen, es decir, la relacion que existe entre Derecho y moral estara
vinculada en muchas ocasiones con los argumentos que tengan aquellos
funcionarios de dicho sistema. En realidad, ya se han dejado argumentos
que nos muestran esta relacion, tal solo basta con revisar nuevamente el
concepto de principio de Ronald Dworkin, para darnos cuenta que depende
mucho de que exista dicho vinculo; los principios estan intimamente
relacionados con la moral, pues muestran estandares que son observados
en una determinada sociedad, como lo hemos dicho, los principios dependen
de las circunstancias en que se estudien o se apliquen, ya que no
compartimos la idea de que existan principios unitarios, universales e
inmutables, en ese orden de ideas, todo el estudio que hemos hecho sobre
los principios, reflejan que estos son muy importantes para el Derecho y
sobre todo, son parte de él. De lo anterior se desprende que los principios al
ser parte del Derecho, y estos a su vez al estar intrinsecamente unidos a la
moral, podemos concluir que entre Derecho y moral efectivamente hay un

vinculo.

Ahora bien, si partimos de la idea que existe dicho vinculo, debemos aclarar

qué tanta influencia tiene esta conexién en el Derecho, es evidente que en
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las teorias de H.L.A. Hart y de John Austin se trata de dar respuesta a esta
cuestiéon de una manera muy peculiar, puesto que Austin se refiere a las
normas de la moral positiva, las cuales no tienen el caracter imperativo de
las que gozan las normas juridicas, menciona que las primeras solo estan
relacionadas por analogia con las segundas, por consecuencia, las normas
de la moral positiva, no provienen de un superior, por lo tanto no son
mandatos; como podemos percibir Austin es claro y nos dice que estas
normas de la moral positiva no tienen ninguna fuerza que haga que una
determinada autoridad las aplique, ademas debemos resaltar que con este

punto la relacidn entre Derecho y moral se ve sumamente lejana.

La explicacion que nos ofrece Hart sobre este punto es mucho mas amplia
que la de Austin, puesto que parte de la idea de que hay teorias que
explican la relacion entre Derecho y moral, en primer lugar menciona a la
tradicion tomista del Derecho natural que a su vez comprende dos tesis, la
primera es que hay ciertos principios de verdadera moral o justicia,
descubribles por la razén humana sin la ayuda de la revelacién, aun cuando
tiene origen divino; la segunda es que las normas o leyes humanas que
contradicen esos principios no son Derecho valido. Otros consideran a la
moral como expresiones de actitudes humanas frente a conductas que
pueden variar de sociedad a sociedad o de individuo a individuo, lo que
deriva en que se tenga una obligacién moral de obedecer al Derecho aunque
esta no sea necesariamente universal, idea que nos parece la mas
adecuada, Hart delimita su explicacién hasta este punto ya que no quiere
entrar en el campo de la filosofia moral, por consecuencia, estas
percepciones se enfocan en la idea de la justicia, ya que es mas facil
identificar cuando se refieren a las normas juridicas con expresiones como
‘justa” o “injusta”, establece la relacién entre justicia y moral pero no
propiamente entre Derecho vy moral,®" esto se debe a la concepcion que
tiene este autor sobre el Derecho, esto genera que explique propiamente la
relacion que tienen las normas juridicas y la moral, empezando por distinguir

al Derecho positivo del Derecho natural para después concluir con lo que

8 Hart, HL.A., El concepto de derecho, op. cit., p. 193 a 208.
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desde nuestro punto de vista es una gran virtud de su teoria debido a que es
un positivista que no se encasilla en sus propios argumentos, nos referimos
al contenido minimo de Derecho natural, aunque como su nombre lo indica,
es minimo y se refiere a la relacion entre Derecho y moral puesto que
tienden a prohibir conductas que afectarian la vida en sociedad, como lo son
la violencia que se traduce en privar de la vida a alguien, asimismo como
causarle algun dano, ademas de buscar que haya una igualdad entre los
individuos de una sociedad, como fomentar que este colectivo se haga de
sus recursos y de sus cosas. Es claro que este contenido minimo de
Derecho natural desde nuestra consideracion nos da una serie de elementos

donde sin duda alguna establece una conexion entre Derecho y moral.

Debemos de aclarar que en cuanto a la validez de una norma juridica, el
valor moral es una condicidén necesaria aunque no suficiente para determinar
la validez de esta, ya que encontramos muchas veces que lo juridicamente
valido puede ser moralmente incorrecto, a pesar de ello consideramos que la
moral debe ser tomada en cuenta por el legislador cuando se proponga
elaborar una ley debido a que tendria que ser moralmente correcta, aunque

de igual manera esta no sea suficiente para determinar la validez de la ley.

Tenemos entonces, que la moral se relaciona con el Derecho de acuerdo
con las ideas que cada uno tenga sobre todo este contexto, ya que existen
diferentes puntos de vista en cuanto a este tema, y si algun operador juridico
considera que esta relacion existe, al elaborar una ley, buscara que sea
moralmente correcta antes de ser votada, no obstante, si tenemos un caso
donde la ley es moralmente incorrecta, aunque tengamos muy clara nuestra
postura, no tendra influencia para dejar de observar dicha ley, por lo tanto la
relacion entre Derecho y moral es necesaria pero depende en gran medida
de la importancia que esta tiene para cada uno de nosotros. Hemos
mencionado el argumento de la pretension de correccion de Robert Alexy,
que plasma la relacion que hay entre Derecho y moral, el autor dice que el
argumento de la correccién permite una conexion débil ya que es sélo una
conexion calificadora y no clasificadora, definiendo una conexién

clasificadora cuando se sostiene que las normas o los sistemas de normas
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que no cumplan con criterio moral particular no se consideran como normas
juridicas o sistemas juridicos, mientras que la conexion calificadora es
cuando se sostiene que las normas o los sistemas de normas que no
cumplan con un particular criterio moral pueden considerarse como normas
juridicas o sistemas juridicos, aunque como normas juridicas juridicamente
defectuosas o sistemas juridicos juridicamente defectuosos, de lo anterior se
desprende que la pretensién de correccion solo conduce a una conexion
calificadora, resaltando que este vinculo significa que las decisiones juridicas

moralmente erréneas son, de forma necesaria, juridicamente erréneas.®?

Este argumento nos sirve para recalcar que no hay verdades absolutas y
que es evidente que en muchas teorias, la pretension de correccidn no seria
tomada en cuenta, no obstante, en la presente investigacion hemos de
recalcar que los principios son fundamentales en el Derecho, por esta razon,
son también una herramienta para lograr una mejor argumentacion juridica.
En la actualidad tenemos un Estado muy complejo lo que requiere de
nuevos modelos tedricos que ofrezcan una solucion a los paradigmas que
van surgiendo, un ejemplo claro son los Derechos Humanos, que sin duda
alguna representan un gran reto para todo Estado moderno, por lo cual
utilizar modelos que han quedado rebasados por las circunstancias actuales,
presentaran muchos problemas, esto no quiere decir que pierdan su valia,
sino que lamentablemente su explicacion ya no tiene los alcances que se

necesitan.

82 Alexy, Robert, E/l concepto y la naturaleza del derecho, op. cit., p. 69.
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VI. Etica y Moral

Es necesario hacer una distincion elemental entre estos dos conceptos, ya
que muchas veces pensamos que hablamos de la moral y realmente a lo
que nos referimos es a la ética, esto se debe a que son términos que estan
intimamente ligados, a tal punto que se tiene que hacer un estudio
minucioso tanto de la ética como de la moral, para conocer realmente a lo
que se refieren. Estos dos conceptos influyen de una manera importante en
el estudio de los principios, mientras una resulta del estudio de la vida
humana, la otra trata de formular principios generales que sean compatibles
en una comunidad determinada. La palabra ética proviene del griego ethos
que significa “modo de ser” o “caracter”, mientras que la palabra moral
proviene del latin mor o mores, también entendida como costumbre, al ser
comprendida como una conducta adquirida por el habito, en ese orden de
ideas, tenemos que la ética es una rama de la filosofia que busca establecer
los criterios del comportamiento moral de los hombres en sociedad, y es un

conocimiento que busca sentar la bases de la conducta humana.®®

Podemos afirmar que la ética estudia a la moral, esto no quiere decir que la
ética crea a la moral o que no intervenga como tal en nuestras decisiones,
sino que este aspecto recae en la situacion moral que tenga cada uno; ya
hemos mencionado que la moral dependera en gran medida del individuo, es
decir, sera tan importante como cada uno de nosotros queramos que sea
importante, por lo tanto la moral es temporal, mientras que la ética busca
formular un teoria, mas que determinar conductas de hacer o no hacer en la
busqueda de una interaccién en sociedad, al respecto el maestro Ochoa

Hofmann afirma lo siguiente:

8 Ochoa Hofmann, Alfonso Estuardo, Etica y derechos humanos, México,
IURE editores, 2006, p.3.
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“La ética y la moral, de una forma u otra, van juntas aunque no son lo
mismo. La ética parte de la diversidad de morales que existen tanto en
espacio y tiempo, no es identificable con alguna moral en particular y, a la
vez no es indiferente a ninguna; ademas, intenta buscar sus coincidencias y

sus distinciones, entender el todo por el todo mismo.. B4

Como podemos observar rechaza la idea de ver a la ética como una
disciplina meramente normativa, puesto que la ética formula criterios
universales, dado que estos deben de ser compatibles con toda la moral. La
ética al ser una rama de la filosofia se ubica en el apartado de la filosofia
practica (del hacer, obrar, del deber, formas y valores, axiologia), donde
ademas de esta, ubicamos a la estética, a la filosofia de la ciencia
econdmica y la economia, a la filosofia de la ciencia politica y la politica, a la
filosofia de la religidén y por ultimo, a la filosofia de la ciencia del Derecho y
del Derecho. Tenemos entonces que la ética y la moral estan intimamente
relacionadas, lo que nos lleva a mencionar que la moral determina ciertas
reglas de conductas necesarias en una comunidad especifica, mientras que
la ética estudia a la moral en general y la enfoca como fenémeno, podemos
concluir que hay tantas morales como comunidades existen, lo cual le
permitira basarse en condiciones sociales, econdémicas, politicas y culturales

especificas.

Ahora bien, la ética solo funciona si el individuo quiere que funcione y la
moral en la medida en que queramos que nos acomparie, es por ello que se
habla de la ética de los profesionales en cualquier rama del conocimiento, y
aun mas esencial, la ética de cada individuo; en el estudio del Derecho
encontramos muchas referencias a la ética, debido a que es esencial que
cada uno de los que estudian Derecho, comprendan que la ética no
establece principios y normas en una sociedad, sino busca establecer
criterios para la elaboracion de principios y normas que sean compatibles
con la moral y es esta ultima la que interactua directamente con la sociedad,

lo que afecta la vision que tenemos del Derecho.

8 Ibidem, p.4.
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VII. De la aplicacion de un Principio

Hemos dejado para el final esta tema, que mas que para analizar, fue
disefiado para reflexionar, tomando en cuenta que los principios son muy
delicados, especiales y esenciales para el Derecho, como ya lo hemos
argumentado con los temas anteriores, a pesar de ello comprendemos que
existan diferentes puntos de vista respecto de estos, pero asi como
afirmamos que hay teorias que no reflejan lo complejo que es el Estado
actual, afirmamos que no concebimos la idea del Derecho sin principios, o
con principios que solo son tomados en cuenta solo cuando alguien se

acuerda que existen.

En primer lugar, estamos atados a la forma de pensar de aquel que
resolvera nuestro caso, pedimos que nos diga el Derecho y no lo que él cree
que dice el Derecho, en segundo lugar, las normas juridicas nos muestran el
camino para tomar una decision, pero también debemos de reconocer que
estas no son perfectas, que esa textura abierta que trata de ocultar sus
debilidades, no hace mas que agravar el problema, puesto que la
interpretacion se vuelve cada vez mas cuestionable, en tercer lugar, vivimos
en un Estado que tiene problemas que no pueden ser solucionados de una
manera excluyente, es decir, solo tomando en cuenta las normas juridicas,
por ejemplo, tenemos a los Tratados Internacionales que en el caso de los
Estados Unidos Mexicanos, son muy importantes a tal grado de que se han
generado muchos debates en cuanto a la jerarquia que estos tienen
respecto de nuestra Carta Magna, logrando dividir a nuestro Tribunal
Supremo; los Derechos Humanos reconocidos por estos Tratados introducen
un paradigma del cual no podemos huir, sino afrontar y es aqui donde nos
preguntamos si: ;Realmente bastara con tener un modelo basado
unicamente en normas juridicas?, si decidimos introducir nuevos elementos
a nuestro sistema juridico, es necesario cambiar de sistema o realizar

muchas modificaciones, una de ellas en ensefar a los nuevos juristas a
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pensar de manera diferente, mucho mas amplia y reflexiva, que no se
asusten cuando en nuestra argumentacion juridica hagamos uso de muchos
principios y que las reglas sean realmente puestas a prueba, sabemos que
hay muchos juristas que le dan la importancia que se merecen los principios,
de esto resulta el paradigma actual en el Derecho, que desde nuestro punto
de vista debe de ser estudiado de una manera profunda, nos referimos a la
argumentacion juridica que no sélo se refiere a sostener nuestros
argumentos en base a normas juridicas, sino también en principios, que
deben de ser utilizados de una manera frecuente, por ejemplo, el modelo
argumentativo de Toulmin deja en evidencia la solidez o la inestabilidad de
nuestros argumentos, por lo tanto los principios también seran una
herramienta importante para fortaleza de nuestro razonamiento juridico,
dejando como reflexion que la prueba del acido de las normas juridicas son

los principios.
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CAPITULO Il

DEL DERECHO FAMILIAR

La familia es el nucleo mas importante de cualquier sociedad, pieza esencial
en el buen funcionamiento de una comunidad; en el Estado Moderno
representa practicamente lo mas delicado de éste, puesto que vivimos en
una sociedad donde se han perdido muchos principios y valores es por ello,
que en cuanto a lo que se refiere a la familia, debe ser tratado de una
manera especial, darle la importancia que se merecen a cada uno de los
problemas que puedan poner en riesgo la estabilidad de ésta. En el ambito
juridico resulta trascendental encontrar los mecanismos que puedan
propiciar el buen funcionamiento de la familia y aun mas, la protecciéon que
ella debe de tener, por esta razon los principios son fundamentales en tan
delicado nucleo, con la familia no se puede estar jugando ni mucho menos
experimentar con reformas que parezcan novedosas y que a la larga
resulten dafiinas, por lo cual el legislador debe conocer tanto el contexto en
el que se desenvuelven las familias, como la propia historia de éstas, no

basta con pensar que funcionara, sino requiere mucho analisis y estudio.

El Derecho Familiar es el conjunto de normas juridicas que regulan las
relaciones de los miembros de una familia entre si y de ésta con los de otras
familias, con la sociedad y el Estado,®® al respecto tendremos que mencionar
que ademas del conjunto de normas juridicas, estaran los principios que
hemos estudiado hasta ahora, por lo cual el Derecho Familiar tendra una
regulacion mas completa. Como podemos observar, esta rama del Derecho
es muy compleja y delicada, lo cual genera que tanto jueces como abogados
tengan la necesidad de contar con las herramientas suficientes para resolver

problemas juridicos, ya sea como lo hemos visto, cuando la norma juridica

8 Guitron Fuentevilla, Julian, ;Qué es el Derecho Familiar?, 2da. ed.,

México, Promociones Juridicas y Culturales, S.C., 1987, p. 19.
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no sea clara, su interpretacion sea vaga o los principios aplicables entren en

conflicto, entre otras cuestiones.

l. ¢ Qué es el derecho familiar?

Este tercer género dentro de la division del Derecho, ademas de ofrecer el
conjunto de normas juridicas y principios reguladores de las relaciones de
los miembros de una familia, nos brindara un razonamiento judicial a través
de diferentes teorias, es decir, no basta con tener normas juridicas o
principios, puesto que para su aplicacion se requiere que aquel
razonamiento sea integrado en un teoria, ya que no son aplicables al
Derecho Familiar, teorias como la de las Nulidades del Derecho Civil o la del
Patrimonio del Derecho Comun, etc. Como mas adelante lo analizaremos, el
Derecho Familiar no esta dentro del Derecho Publico ni del Privado por
ende, no es parte del Derecho Civil, para llegar a este punto debemos
previamente conocer los conceptos bioldgico, sociolégico y juridico de la
familia, para después estudiar brevemente la regulacién que se tenia sobre

ésta, en diferentes etapas historicas.

81



1. Concepto de familia

A) Bioldgico

Desde el punto de vista bioldgico:

“La familia es una agrupacion natural por excelencia, pero ademas
constituye un grupo con bases psicoldgicas, economicas, religiosas, éticas y

politicas.

Al hablar del aspecto “natural” de la familia, nos referimos especialmente a
los vinculos biolégicos, que en su gran medida determinaron su formacion
en los tiempos primitivos y que indudablemente influyen aun en el

acercamiento de la pareja que da principio a toda la organizacion. 86

La primera forma de solidaridad humana fue el clan, como herramienta para
sobrevivir en un medio hostil, debido a que la cooperacion entre estos
grupos primitivos resultaba esencial para los objetivos comunes; el fruto de
esta contribucion provocdé que se mezclaran sentimientos, los cuales se
fortalecieron a tal grado que surge ese sentimiento familiar de proteccion
hacia los descendientes de un grupo y de estos hacia sus progenitores, no
necesariamente por el vinculo biolégico que los unia sino por ese

sentimiento de defensa hacia los suyos.

De lo anterior resulta que los lazos entre los miembros de estos grupos, se
hicieron muy fuertes, provocando que esta agrupacién natural adquiriera una
forma mucho mas compleja, la interaccién que se tenia en un principio con
otros grupos seria mas delicada, es decir, las relaciones con otras

sociedades tendrian que ser trazadas de una mejor manera.

® Enciclopedia Juridica Omeba, Editorial Bibliografica Argentina, Director:

Bernardo Lerner, Argentina, Tomo Xl, p. 1001.
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B) Sociolégico

Desde el punto de vista sociolégico:

“... la familia es el grupo social primario en donde hombres y mujeres
encontramos los satisfactores basicos a sus necesidades. Es esencialmente
un grupo dinamico cuyas relaciones al interior y al exterior delimitan
caracteristicas culturales---en las que van incluidas los diferentes tipos de
normatividad---de la comunidad en que se desarrollan y al mismo tiempo
introyecta en los hombres y mujeres que la integran los valores, también
culturales, que se perfilan en esa comunidad. De tal manera que es valido
afirmar que la familia esta hecha por la cultura imperante en la sociedad,

pero ella, al mismo tiempo, hace y rehace la cultura. 87

Este concepto nos deja observar la evolucidén de la familia, pues ahora no
solo involucra los lazos naturales sino la interaccién de ésta en una sociedad
determinada, donde mantiene rasgos distintivos que la hacen unica de
acuerdo al contexto social en el que se encuentre. La familia en sociedad
representa la médula de cualquier organizacion, es decir, los cimientos de
los cuales se desprende la descomunal estructura compleja que
denominamos Estado, afirmando categéricamente que si una familia se
encuentra en las condiciones perfectas para su desarrollo, aquel Estado
gozara de una plena estabilidad. Ahora bien, el desarrollo de la familia
requiere del establecimiento de reglas, que puedan propiciar el buen
entendimiento entre estas, es aqui donde aparece el Derecho, que nos

ayudara a regular estas cuestiones.

8 Ppérez Duarte, Alicia, Derecho de Familia, México, Fondo de Cultura

Econdmica, 1994, pp. 8y 9.
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C) Juridico

El concepto juridico de familia, inmediatamente es relacionado con el de
Derecho Familiar ya que como hemos expuesto, esta rama del Derecho es
la encargada de regular todo lo relacionado con la familia, es por ello que en
primer lugar la familia es una institucidon social, permanente, compuesta por
un conjunto de personas unidas por el vinculo juridico del matrimonio o por
el estado juridico del concubinato; por el parentesco de consanguinidad,
adopcion o afinidad, que habiten bajo el mismo techo.®® Ahora bien,
tomamos la definicion de Derecho Familiar del Dr. Julian Guitron Fuentevilla

que menciona lo siguiente:

“Es el conjunto de normas juridicas que regulan la vida entre los miembros
de una familia, sus relaciones internas, asi como las externas, respecto de la
sociedad, otras familias y el propio Estado. Esta definicion sirve para
determinar el concepto de familia, la regulacion de los esponsales, del
matrimonio, de las formalidades para contraerlo, sus requisitos, los
impedimentos en ese sentido; los deberes y derechos de los conyuges, asi
como los regimenes matrimoniales que incluyen la sociedad conyugal, la
separacion de bienes y el mixto; también para regular el nombre de la mujer
casada y un capitulo especial denominado teoria de las nulidades del

matrimonio...”*°

Al respecto tenemos que mencionar que esta definicion es muy completa,

debido a que no se limita a dar una explicacion concreta sino que menciona

8 Giiitron Fuentevilla, Julian, Legislacion Familiar del Estado de Hidalgo,
Gobierno del Estado de Hidalgo, Pachuca de Soto, Hidalgo, México, 1983,
pp. 24 y 25.

8 Guitron Fuentevilla, Julian, et. al. Compendio de Términos de Derecho
Civil, coord. por Jorge Mario Magallén Ibarra, México, Porrua-UNAM-IIJ,
2004, pp. 169 y 170.
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todo lo relacionado con esta rama del Derecho, también incluye cuestiones
como el divorcio, alimentos, estado familiar, nombre de la mujer soltera,
viuda y divorciada, concubinato, las diferentes clases de parentesco, la
filiacion, los hijos, la adopcion, la patria potestad, la tutela, la emancipacion y
la mayoria de edad. Todo este concepto sobre el Derecho Familiar es digno
de un estudio mucho mas amplio ya que menciona que la vida entre los
miembros de una familia, no puede dejarse al arbitrio de quienes la integran,
dado que la esencia del derecho familiar es cumplir por mandato de la ley
familiar y no por voluntad personal, lo que nos hace reflexionar que lo mas

trascendente no es el Estado, ni el individuo, ni la sociedad; es la familia.

[I. Enfoque histoérico del Derecho Familiar

Una vez que se han mencionado tres distintos conceptos sobre la familia,
cabe destacar que el aspecto juridico es el que tendra mas relevancia en
este enfoque histérico, puesto que la regulacion de las relaciones familiares
siempre ha sido muy importante en la organizacion de una comunidad, ya
que desde civilizaciones antiguas se tenia clara esta idea, asi como su

estructura y trascendencia en dicha sociedad.

Podemos encontrar el origen y evolucion de la familia en diferentes estados,
como el etnégrafo norteamericano, Henry Lewis Morgan clasifico en tres
etapas la cuales son el salvajismo, barbarie y civilizacién,®® donde
encontramos periodos en los que el humano aun permanecia en los bosques
tropicales o subtropicales y se alimentaba de productos enteramente
formados, mientras que las producciones artificiales estaban destinadas a

% Guitron Fuentevilla, Julian, Derecho Familiar, 2da ed., México, UNACH,
1988, p. 39.
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facilitar la apropiacion de los primeros (estado salvaje), lo que mas adelante
se traduce en el periodo de la ganaderia y de la agricultura, o que permitia
al ser humano asentarse en lugares donde pudiera desempefiar estas
actividades (barbarie), posteriormente el hombre aprende a elaborar
productos artificiales, encontrando su materia prima en la naturaleza, por

medio de la industria y el arte (civilizacién).”!

En cuanto a las formas de familia nueva, el mismo etnégrafo norteamericano
menciona a la familia Consanguinea, Punalua, Sindiasmica y Monogamica,
que tienen caracteristicas muy peculiares que marcaron el camino hacia una
regulacion de la familia con ciertas limitaciones o libertades segun la
civilizacion en que vivian. Debemos de puntualizar una cuestion que nos
parece fundamental, Federico Engels menciona el nacimiento de la “gens”
en los pueblos de América (lroqueses), mencionando que estos grupos
familiares tenian una particularidad, pues designaban a un grupo de
personas en parentesco con el nombre de un animal. Esta gens, seria el
equivalente tanto en Roma (gens) como en Grecia (genca), aunque Engels
afirme que esta organizaciéon se dio en primer lugar en Ameérica, es
cuestionable pues la cultura Grecorromana es mas antigua. Dicho lo
anterior, podemos rescatar que la palabra latina “gens”, asi como la palabra
griega del mismo significado “genos”, derivan de la raiz aria comun “gan”

que significa engendrar.%

Por todo lo anterior, es importante conocer los aspectos generales de la
regulacion que tenia la familia en distintas etapas de la Historia. Debemos
realizar este recorrido por las civilizaciones mas significativas de la Historia
de la Humanidad puesto que es fundamental entender la evolucién de la
familia, sobre todo observar las notables diferencias en la organizacion de
esta, debido a que en la mayoria de los casos la familia se desenvolvia de
acuerdo a las costumbres de la comunidad, lo que daba origen a distintas

regulaciones que mas alla de resultarnos sorprendentes, nos sirven para

9 Engels, Federico, El Origen de la Familia, de la Propiedad Privada y del
Estado, 12va ed., Espaia, ed. Fundamentos, 1987, p. 40.
%2 Ibidem, pp. 107 y 108.
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darnos cuenta de lo esencial que resulta ser la familia en cualquier sociedad.
Es por ello, que tomamos en cuenta a ciertas civilizaciones como ejes
fundamentales de la evolucién de la familia, esto no significa que sean las
unicas culturas de las cuales se tenga registro, sin embargo, son las que
generan contrastes significativos en el analisis de la familia, de manera que
las estudiaremos unicamente en este campo, ya que es la esencia del
Derecho Familiar, no necesariamente bajo un cierto periodo histérico de su
evolucion aunque si es necesario se profundizara en ello, en ese orden de
ideas se analizaran manera general resaltando los aspectos que marcaban

la organizacion de su familia.

1. Egipto

En esta civilizacion debemos de ser muy claros al sefalar a qué clase de
familia nos referimos ya que la familia real ejercia la poligamia mientras que
las clases inferiores se conformaban con una sola esposa. La familia real
trataba de conservar la sangre pura, por lo cual los matrimonios entre
hermanos eran avalados por esta cuestidon, asi mismo esta familia tenia una
gran firmeza moral; los divorcios eran poco frecuentes ya que el adulterio
femenino era sancionado duramente ya que si el marido lograba
demostrarlo, la mujer se quedaba sin derecho a bienes tras la separacion,
caso contrario del adulterio masculino, el cual no tenia ninguna sancion,

provocando que en este aspecto se tuviera una gran injusticia.

El papel de la mujer en los comienzos de la sociedad egipcia se caracterizo
por tener una gran independencia debido a que las mujeres se podian
dedicar al comercio libremente o gozaban del derecho de tener bienes a
titulo personal, toda esta independencia femenina era resultado del régimen

matriarcal que se tenia sin embargo, esto cambid con el paso del tiempo ya
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que la influencia extranjera provocé que se modificara de régimen, ahora al

patriarcal, lo que gener6 que el matrimonio se celebrara por contrato nupcial.

Los matrimonios egipcios se celebraban a una edad muy temprana, casi
perteneciente a la infancia, por lo cual en esta cultura los infantes eran muy
protegidos, ocasionando que el infanticidio se considerara como un delito

grave, aunque no era muy comun por la firmeza moral de la sociedad.®

Como podemos observar, la familia egipcia era muy peculiar, la importancia
de la mujer en el inicio es de resaltar, ya que se esta acostumbrado a ver
que la mujer no desempefa un papel esencial en la sociedad, a pesar del
cambio de régimen que mencionamos, la mujer siempre fue pieza
fundamental. El Derecho Familiar se hizo presente en la regulacién de los
matrimonios, con sus caracteristicas especiales, encontrando que desde

esta civilizacion, resultaba fundamental el control de este tipo de relaciones.

2. Babilonia

Como hemos mencionado, el desarrollo de la familia en la mayoria de los
casos depende de las circunstancias especificas de la sociedad que se
analice, en el caso de Babilonia encontramos una organizacion familiar con
costumbres que nos pudieran parecer extrafas e inmorales, pues en esta
sociedad ninguna mujer debia llegar virgen al matrimonio segun Herddoto,
debian tener al menos una vez relaciones sexuales en el tempo de Venus. El
matrimonio era monoégamo Yy la fidelidad era pieza clave en el éxito de este,
a pesar de ello en Babilonia eran bien vistas las uniones libres. Los padres
ejercian de una manera ilimitada la patria potestad, ya que los matrimonios

eran arreglados por estos sin ninguna limitacién, llegando a extremos de

% Enciclopedia Juridica Omeba, op. cit., pp. 981y 982.
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vender a su mujer o hijos. Tenemos en esta civilizacion uno de los conjuntos
de leyes mas antiguos de los cuales conocemos, nos referimos al Cddigo de
Hammurabi pieza fundamental en la regulaciéon de la familia de Babilonia,
esta codificacion contaba con sanciones muy agresivas por ejemplo, en el
adulterio las cuales fueron disminuyendo conforme el paso del tiempo. En
cuanto al divorcio tenia diferentes causales entre ellas destacan, la
esterilidad, adulterio, incompatibilidad de humor o la negligencia demostrada

en la administracion del hogar.94

La familia de Babilonia en un claro ejemplo de que la regulacién de las
relaciones familiares es esencial en el desarrollo de esta, si bien es cierto
que hablamos de una civilizacién antigua, nos sirve para darnos cuenta de
que algunas veces las disposiciones que tenemos deben ser analizadas

cuidadosamente para evitar desestabilizar a la familia.

3. India

La familia de la India, es muy amplia y rica en tradiciones y costumbres, ya
que fue una civilizacion que a lo largo de su evolucion sufrio diferentes
modificaciones en la organizacion familiar, tal es el caso de la India Védica,
es decir, el periodo donde se compusieron los textos sagrados, donde la
religion es fundamental para la familia y sobre todo la unidad de esta. La

maestra Yvonne Castellan menciona al respecto lo siguiente:

“El modelo religioso hindu es la familia agrupada. En esta estructura, las
familias conyugales, monogamicas, patrilineales de los hijos varones, viven

en torno de la pareja parental, cuando menos al comienzo de su vida. Como

% Ibidem, p. 983.
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en la zadruga servia, estas familias estan asociadas en condicion de

igualdad; el eje fuerte es el eje fraternal.”®

La poligamia era aceptada pero solo pocos podian ejercerla debido a que
era un lujo, considerada como licita y meritoria, el hombre era el amo y
propietario absoluto de sus mujeres e hijos, a tal punto, que en algunos
casos podia hasta vender o descastar a sus hijos. Como hemos mencionado
la India goza de una rica historia, por lo tanto las costumbres iban
cambiando por el transcurso del tiempo, por ejemplo, el papel que
desempefiaba la mujer en la familia India, en un inicio era muy respetada, a
tal grado que su marido se dejaba guiar por sus opiniones, a raiz de un
cambio de religion, especificamente en la época de los brahamanes las
mujeres fueron vistas unicamente como maquinas para tener hijos, por lo
tanto estos adquieren mucha envergadura, como consecuencia el aborto y el
infanticidio estuvieron muy penados, considerandolos como crimenes

imperdonables.

Con la aparicion del Cédigo de Manu, se adquieren otros conceptos y
costumbres, por ejemplo, el hombre era considerado como “completo” solo si
se habia casado y tenido hijos. Dada la importancia que tenian los
descendientes, el matrimonio fue considerado como sacramento, es decir se
encendia el fuego nupcial y el marido se tenia que hacer sacerdote de algun
culto, de esta manera el Cddigo de Manu regulaba ocho clases de
matrimonio, a pesar de esta regulacién tan amplia, solo cuatro de estos
matrimonios eran validos ya que era elemento esencial que el padre

entregara a su hija.*

Cuestiones como la inmolaciéon de mujeres en un principio fue muy fuerte,
pero conforme la civilizacidén fue avanzando se disminuyd esta costumbre,
aun asi la mujer se encontraba muy limitada en sus acciones. El constante

cambio en las disposiciones familiares provocaba que el desarrollo de ésta

% Castellan, Yvonne, La familia, 2da reimpresion, trad. de Hugo Martinez
Moctezuma, México, Fondo de Cultura Econémica, 1995, p. 25.
% Enciclopedia Juridica Omeba, op. cit., pp. 985 y 986.
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fuera muy lento, no obstante debemos de destacar que la familia de la India
es una de las mas complejas organizaciones, que depende en gran medida

del periodo en el que se quiera analizar.

4. China

La gran tradicion china consideraba a la familia como modelo de su
sociedad, bajo el régimen patriarcal se estructuro esta, no se limitaba a la
relacion entre ascendientes y descendientes, sino que se convivia también
con los tios del esposo, mientras que los grandes jefes de la familia eran los
mayores de edad, por lo tanto la esposa debia gran respeto a su suegra
sobre todo en las labores domésticas, el gran poder de los padres se
plasmaba en la eleccion de la mujer para sus hijos. El modelo clasico de
esta familia resaltaba el eje padre-hijo, donde el amor filial era la virtud
suprema, el hijo era la mejor seguridad del padre para el futuro, incluso a la
muerte de éste, debido a que las ceremonias religiosas que de este

acontecimiento derivaban, dependia la supervivencia feliz.

En ese orden de ideas, el papel de la mujer fue muy débil, sélo existia para
tener hijos, podia ser repudiada por el marido a causa de sus propios
padres, pero la mujer podia desatender a su marido en nombre de sus
suegros. Casi todas las actividades las realizaban los hijos, a pesar de ello el
padre ancestral conservaba hasta su muerte todos los derechos y todas las
llaves econdmicas y de decisién.”” La familia tradicional China resulta ser
muy importante en su sociedad, esta debidamente jerarquizada y la lealtad
de los miembros esta por encima del propio Estado, provocando que el

papel de los jefes de la familia sea esencial en el futuro de ésta, la gran

% Castellan, Yvonne, op. cit., pp. 30 y 31.
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riqueza de la cultura China nos hace ver que la familia era lo mas importante
en su sociedad, aunque las clases sociales determinaran la estabilidad de la

familia.

5. Grecia

Esta civilizacion se organizaba por gens, fratrias y tribus, donde la gens
griega, era la unidad social y por ende la mas importante ya que podrian
faltar las otras dos piezas, pero jamas la gens. La familia materna cedié ante
la paterna, puesto que la fortuna de la mujer pasaba a su marido por medio
del matrimonio, por lo cual se fomentd la celebracién del matrimonio entre
miembros de una gens determinada, cuando la mujer era huérfana o
heredera, precisamente para conservar dicha propiedad. El matrimonio se
prohibia entre miembros de una gens determinada salvo en los casos
enunciados, puesto que la mujer, por su matrimonio, renunciaba a los ritos
religiosos de su gens y pasaba a los de su marido, de lo anterior resulta que,

el matrimonio fuera de la gens era la regla.?®

La division organica de la sociedad griega (gens-fratria-tribu) provoco que la
familia nunca se concibiera como una unidad organica, puesto que el marido
y la mujer al pertenecer a diferentes gens, ocasionaban que la familia se
dividiera en dos. Con el paso del tiempo el sistema de consanguinidad se fue
perdiendo ya que en un principio se podia identificar facilmente este sistema,
dado que se tenia conocimiento de los grados de parentesco de todos los
miembros de la gens entre si, después con la familia monogamica este
sistema se perdi6 y la familia individual quedé en el olvido. Lo anterior afectd

a la fratria entendida como una gens madre dividida en varias gentes hijas,

% Engels, Federico, op cit., pp. 125 a 127.
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ya que de igual manera se perdia ese origen familiar, mientras que la
reunion de varias fratrias emparentadas formaban una fribu, la cual era la
expresion maxima de la civilizacidn griega, debido a que a partir de ésta se
podia organizar de una manera eficiente a la sociedad por completo,
contando asi con un Consejo (boule), el cual como autoridad permanente e
integrado por los jefes de las gens, decidia como ultima instancia los asuntos
importantes, mas adelante este Consejo se convertiria en el Senado. La
asamblea del pueblo (Agora), era la que ejercia presion sobre el Consejo
esperando lograr influir en la determinacion de los asuntos importantes,
mientras que el jefe militar (basileus), ademas de sus atribuciones militares,
tenia religiosas y judiciales, ya que era un representante supremo de la tribu
o de la federacién de tribus, una especie de monarca, que probablemente
era elegido por el pueblo o ratificado por el Consejo y la asamblea. Asi es
como se constituia la sociedad griega y sobre todo la familia, evidentemente
con el paso del tiempo al solo tener como base el derecho privado, sumado
al constante desarrollo de la civilizaciéon se tuvo que crear una Institucion

mucho mas compleja, por lo cual se invento el Estado.*

La familia en la Grecia antigua es un ejemplo de una organizacion estricta y
compleja, que fue modificandose debido a las circunstancias especificas que
rodeaban a esta gran civilizacion, lo que nos hace reflexionar sobre la
tolerancia que debemos de tener sobre las costumbres familiares de cada
pais, a pesar de que su regulaciéon no sea la mas Optima, siempre es

necesario estudiar las circunstancias que originaron tales disposiciones.

% Ibidem, pp. 134 y 135.
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6. Roma

Esta familia es sin duda alguna la mas importante para nuestro pais, debido
a que contamos con muchas disposiciones que pertenecieron a este gran
imperio, incluso algunas de estas, son conservadas actualmente en nuestra
legislacion, de manera que nuestro sistema juridico en gran parte esta
basado en esta cultura. En Roma, la familia era la institucion Fundamental
mas importante, pues de ella dependia el éxito de esta comunidad, estaba
integrada por el padre, la madre, los hijos varones solteros y casados, las
respectivas esposas de estos ultimos, los esclavos y los clientes. En el inicio
del periodo de la Republica, el Pater Familiae era el unico que tenia
derechos, pues podia contratar, comprar, poseer y vender, ademas de tener
el derecho a la vida y muerte de su mujer, hijos o simplemente venderlos
como esclavos. Las hijas aun estando casadas seguian perteneciendo al
padre salvo algunos casos, mientras que los hombres debian de conseguir

la voluntad de su padre para casarse.

El papel de la mujer en este periodo fue limitada para los asuntos
importantes ya que no podia ser testigo, ni actuar ante los tribunales, no
tenia derechos sobre los bienes del marido, no era considerada como ser
libre ya que pasaba a la tutela de otro varén, a pesar de ello gozaba de gran
dignidad, de cierta libertad, amaba a sus hijos y era respetada por estos.
Respecto de los hijos, el aumento en la poblacion de Roma era vista con
buenos ojos, a tal grado de que las familias que no fueran numerosas eran
senaladas. Caso parecido al de Grecia, si el nifio nacia deforme, el padre
podia exponerlo hasta que moria, pero soélo tenia hasta 8 dias para ello, si
pasaba este tiempo el nifio se incorporaba al clan mediante una ceremonia
especial que se celebraba en el lar doméstico, es aqui donde se le daba el
nombre individual, el nomen y el cognomen para el caso de los varones
mientras que a las mujeres solo se les denominaba con el nombre del clan.

En cuanto a las uniones de mujeres y hombres, los esponsales eran el
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primer vinculo que tenia valor legal, gozaba de tal solemnidad que las
estipulaciones se hacian constar por escrito. El matrimonio se podia contraer
de dos formas, cum manu, donde el padre estregaba a su hija por completo,
pues formaria parte de un nuevo clan y la otra forma era sin manu donde el
padre conservaba el poder sobre su hija aun estando casada. Respecto de
esta ultima forma, se podia hacer por usus (por llevar una vida en comun al
menos durante un afo), por coemptio (por compra) y por confarreatio (por

haber comido juntos una torta, es decir exigia una ceremonia religiosa).100

Como podemos observar los lazos familiares en Roma eran muy
importantes, siempre se buscaba la union familiar mas alla de la importancia
de cada uno de sus miembros, pero con el paso del tiempo la familia fue
perdiendo importancia, por ejemplo los beneficios que se le dieron a la mujer
como la administracion de sus bienes, conservacion de su dote y capacidad
para pedir el divorcio, provocaron que hubiera un aumento en los divorcios.
Estos derechos otorgados a la mujer sumados a la pérdida de la moral de la
Roma que hemos descrito, provocd que los matrimonios ya no contaran con
el respeto que se merecian a tal grado que se realizaban Uunicamente por
conveniencia de las partes. A raiz de esto se publicaron diferentes leyes
para el restablecimiento de la moral y el afianzamiento del matrimonio,
fidelidad y parentesco. Por ejemplo, la ley denominada lex Julia de pudicitia
et de coercendis adulteris, que castigaba de una manera severa el adulterio.
Tan importante era el restablecimiento de la familia en Roma que el celibato
era motivo para no heredar, ademas se tenia como obligacion el matrimonio
para todos los varones menores de sesenta afios y para todas las mujeres
de menos de cincuenta. No obstante, estas medidas resultaron insuficientes
pues los habitantes se las ingeniaban para burlar estas disposiciones,
originando que la familia en Roma fuera decayendo sin poderse recuperar.
La presencia de este tipo de regulacion tan severa, influyé de igual manera
en la decadencia de la familia en Roma, debido a esto siempre es
indispensable saber las posibles consecuencias de dichas modificaciones.

1% Enciclopedia Juridica Omeba, op. cit., pp. 989 y 990.
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Es necesario mencionar que en esta civilizacion es donde encontramos la
expresion Derecho (ius) por primera vez, es comun encontrar en diferentes
obras juridicas, el uso de la expresion “derecho romano”, que pareciera
aludir a la Roma de los pontifices, de los cénsules, de los césares, cuestidon
que es errénea pues al mencionar esta expresion nos referimos al estado
final de la recepcidn de todas estas disposiciones y maximas romanas,
especificamente hacemos alusion al Corpus iuris civilis, por lo tanto el
“derecho romano” que estudiamos actualmente no nace en Roma sino en
una ciudad donde ya no se hablaba latin y era fundamentalmente cristiana

denominada Constantinopla.'"

7. Israel

En los inicios de esta civilizacién, la familia estaba organizada de manera
similar a otros pueblos orientales de la época, evidentemente resaltaban
caracteristicas especificas por ejemplo, el matrimonio se consideraba como
un vinculo indisoluble, segun la Biblia, como la primera manifestacion escrita
de Derecho Hebreo, mencionaba que el divorcio era la excepcion a la regla,
siendo el adulterio una de las causas de este. El honor masculino era muy
importante en el pueblo Israeli, lo que ocasionaba que la mujer adultera
pagara su accién con su vida a través de la lapidacion, mientras que el
esposo adultero pagaba con dinero su castigo, encontrando una gran
desigualdad en este aspecto. Segun el Deuteronomio (libro Biblico del
Antiguo Testamento) permitia el repudio si el marido encontraba cosa torpe

en ella, por lo que debia abandonar la casa, aunque podia volver a casarse.

191 Tamayo y Salmoran, Rolando, Los publicistas Medievales y la formacién
de la tradicién Politica de Occidente, México, UNAM, 2005, p. 86.
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La familia patriarcal hebrea constituia un vasto organismo econdémico y
politico, donde se incluia no so6lo al marido y a la mujer, sino también a los
hijos solteros y los casados con su descendencia. En lo que respecta al
padre, gozaba de autoridad ilimitada debido a que tenia el dominio de los
bienes y la completa obediencia de sus hijos. En cuanto a la mujer, la
maternidad era muy preciada y exigida en el pueblo israeli, tanto que el
celibato era considerado como un pecado y como un crimen, por todo esto la
esterilidad de la mujer fue motivo de divorcio y de repudio, asi como el
aborto y el infanticidio que fueron condenados porque disminuian la
natalidad de la poblacion.’ Es facil de observar que la religion en esta
familia gozaba de un caracter esencial, ya que al ser dictada por seres

superiores debia ser obedecida sin protestar.

8. Germanos

Esta familia gozaba de bases solidas donde el padre obraba como amo
absoluto, tanto de sus hijos como de su esposa. La monogamia se
practicaba por lo general. La mujer era un fiel acompanante de su marido,
incluso en la guerra, donde luchaba a su lado, lo cual le generaba grandes
habilidades. Los germanos no tenian leyes escritas y se regian por
costumbres atavicas, por lo tanto el Derecho Familiar se identificaba en
estas practicas reiteradas de las cuales dependia la organizacién de la
familia. La solidaridad familiar consistia en que si ocurria alguna ofensa
hacia alguno de los miembros de esta, se consideraba como si se le hubiera
dicho a toda la familia, el culpable podia reparar el dafio con el pago de una
suma de dinero (wehrgell). Si algun miembro de la familia era acusado de un

delito, la familia lo defendia en juicio (conjuradores), quienes reforzaban el

192 Enciclopedia Juridica Omeba, op. cit., pp. 983 y 984.
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dicho del reo, lo anterior podria ser el origen de la institucién de los
jurados.’® Este lazo tan grande que unia a la familia, se debia a la
organizacion de esta, pues se le denominaba como Sippe, al circulo total de
los parientes de sangre de una determinada persona, los magen, lo que
originaba que este parentesco magen, proximi, holdum vy affinis, tanto
masculinos como femeninos, formaba la magschaft.”** Esta familia conforme
fue avanzando se impregno de muchas culturas que a la par se estaban
desarrollando, debido a esto su organizacion fue modificandose, adquiriendo
figuras juridicas ajenas, no obstante en sus origenes la familia germana

gozé6 de gran estabilidad.

9. Cristianismo

Encontrar un punto donde realmente se pueda identificar la maxima
representacion de una familia eminentemente cristiana es muy dificil, debido
a que intervienen una gran cantidad de elementos para que el cristianismo
tuviera una aceptacion en el mundo, como hemos visto el desarrollo de las
familias siempre estuvo ligada a la religion que se tenia en la comunidad, de

ello dependia su éxito.

Ahora bien, la recepcion del Cristianismo se vivié por ejemplo, en el siglo Ill
en la Roma de Oriente donde los movimientos en la cultura y la politica eran
abundantes, lo que origino que hubiera una lucha entre apologistas paganos
y cristianos, claramente los textos clasicos se inclinaban por los primeros,

pues no se reconocia la existencia de un Dios unico, por lo cual los padres

193 Ibidem, pp. 990 y 991.
194 Zannoni, Eduardo A, Derecho de Familia, tomo I, 2da ed., Argentina, ed.
Astrea, 1989, pp. 511y 512.
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de la Iglesia de Alejandria tomaron los elementos paganos afines a la fe
cristiana para provocar un puente de conversién, es por ello que los paganos
podian acoger el credo cristiano sin abandonar sus textos antiguos. Es cierto
que esta recepcion del Cristianismo se trasladé hasta la Edad Media, pero
es de resaltar el puente que la Iglesia Cristiana provocé para la formulacién
de su propia fe.'"® Como hemos mencionado antes, cuando aludimos al
término “derecho romano” nos referimos a aquel que ha sido compilado a
través de los afos, ese conjunto de preceptos y de maximas, por lo tanto la
recepcion que tuvo esta codificacion en el cristianismo fue motivo de un
largo proceso, pero a raiz de esto la jurisprudencia logré convertirse en la

106

doctrina politica de Europa, ™ ya que la cabeza de la Iglesia (BaciAeug) es la

encargada de difundir el derecho romano.

En el Cristianismo se dignifica al matrimonio, se le dio el caracter de
sacramental, el vinculo era sagrado debido a esto resultaba ser indisoluble.
Esta institucion enaltecié a la mujer, se le consideraba como compafiera y
amiga, mientras que a los maridos se les ordenaba ser fieles y amar a su
mujer como Cristo amd a la Iglesia, sembrando asi que el matrimonio
requiere de la libre voluntad de los contrayentes. La familia sentaba sus
bases en la Iglesia, a pesar del debilitamiento de ésta, por la mezcla de
culturas, se puede decir que los pueblos de la civilizacién occidental seguian

la moral cristiana sobre la concepcién del matrimonio.'®’

Respecto al repudio de la mujer, se tomaron como referencia las palabras
del mismo Jesus dichas a los fariseos mencionando que, quien repudia a su
mujer y se casa con otra, comete adulterio y quien se casa con una
repudiada por el marido, comete adulterio. Estas palabras escritas en los
evangelios de San Lucas y San Mateo fueron puestas en entre dicho debido
a que esta misma frase esta en un texto de San Mateo pero anade unas

palabras, “salvo infidelidad”, es decir cometerian adulterio si y solo si no se

19 Tamayo y Salmoran, Rolando, op. cit., pp. 14 y 15.
1% sbidem, p. 22.
107" Zannoni, Eduardo A, op. cit., Tomo |, pp. 49 y 50.
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diera la infidelidad. Esto causé controversia ya que parecia que Cristo si
autorizaba el Divorcio en caso de adulterio, cuestion que fue estudiada por
los primeros padres de la Iglesia, indicando que las palabras expresadas por
San Mateo habian sido una interpretaciéon equivocada de las palabras de
Jesus. Con el transcurso de los Siglos ya en la Iglesia Catdlica, habria una
flexibilizacion en la indisolubilidad del vinculo matrimonial.’®  Si
consideramos que la base de la familia es el matrimonio, en el cristianismo
resultaba ser muy sodlida, es cierto que con la flexibilizacion que ocurrié
siglos después provocd que esta institucion sufriera modificaciones, el
recurrir a textos biblicos, nos hace reflexionar sobre la intima relaciéon que
hay entre Derecho y Religion, que en la actualidad al menos en nuestro pais
esta bien separada, pero no se puede negar que la religion jugd un papel

muy importante para la regulacién juridica que tenemos en el presente.

10. Edad Media

Para estudiar las condiciones y la estructura en la cual se desenvolvia la
familia en este periodo histérico, debemos de precisar que la Edad Media fue
el punto donde se encontraron diversas culturas dada su larga duracion, ya
que comprende del ano 476 al 1453 y se puede clasificar en tres etapas,
temprana edad media, alta edad media y baja edad media;'® es decir, la
tradicién de los pueblos antiguos que hemos estudiado seguian presentes
en este momento, siendo la tradicion romano-germanica la que mas estaba

presente, es claro que el Cristianismo fue clave en esta etapa pero de una

% Borda, Guillermo A, Tratado de Derecho Civil, Familia I, 9na ed.,
Argentina, ed. Emilio Perrot, 1993, pp. 535 y 536.
199 pgrez de los Reyes, Marco Antonio, Historia del Derecho Mexicano, 5ta

reimpresion, México, ed. Oxford, 2012, pp. 151 y 152.
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manera mucho mas intima ya que como lo hemos advertido tomo una gran
decision al permitir que la literatura clasica no se perdiera y que al mismo

tiempo le sirviera para solidificar la fe cristiana.

La familia en la edad media tenia como fin principal, producir todos los
elementos necesarios para su desarrollo, que van desde alimentos hasta
vestido. Las actividades se pasaban de generacién en generacion, en estas
familias modestas, no eran comunes los problemas por la herencia, puesto
que solo se heredaban las herramientas y utensilios de trabajo. En las clases
sociales de mayor jerarquia, como la de los sefores feudales, la herencia
tenia mucha importancia, es por ello que se hizo valer el derecho de la
primogenitura, con esto se evitaron muchos problemas ya que todo lo que
pertenecia al sefior feudal pasaba integramente a manos del hijo mayor, en
este sentido el papel de los demas hijos e hijas quedaba en segundo plano.
Con el paso del tiempo, la solidez de la familia disminuyo debido a que las
operaciones economicas se hicieron mucho mas complejas a tal grado que
la organizacion familiar ya no podia soportar lo enredado de las operaciones
comerciales, por lo cual todas estas acciones fueron transferidas a los
mercaderes, luego a las corporaciones, después a las organizaciones
capitalistas y por ultimo al Estado.'® Los juristas de la edad media tenian
como objeto de estudio los mandatos, 6rdenes o reglas contenidos en las
resoluciones judiciales, costumbres, leyes, decretos, dictados por concilios,
reyes, papas, emperadores o magistrados, ademas de reformular los textos
justinianeos en un verdadero corpus de la doctrina juridica (corpus iuris).!"
Debido a la duracién de esta etapa podriamos encontrar diferentes formas
de organizacion familiar ya que las culturas antiguas tuvieron gran arraigo en
esta etapa, hemos senalado al “derecho romano” que en esta etapa era una
disciplina sin fronteras debido a que se ensefaba a jévenes provenientes de
todos los lugares de Europa, lo que nos hace mencionar que la regulacion

familiar se fue unificando al menos hacia el final de esta etapa.

"0 Enciclopedia Juridica Omeba, op. cit., p. 991.

" Tamayo y Salmoran, Rolando, op. cit., pp. 162 y 163.
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11. Codigo Napoleonico de 1804

Para llegar a la codificacion que da origen a este apartado, pasaron
innumerables acontecimientos histéricos desde el término de la baja edad
media, tal es el caso de la ilustracion que sirvio como puente de transicion
entre la edad media y el mundo moderno, ya que el avance en la ciencias
naturales y humanas, sumado a los cambios en el pensamiento filosofico
provocd que en el ambito juridico se regularan las relaciones familiares de
acuerdo a los canones que dictaba la iglesia cristiana. Tal movimiento surgio
en ltalia, pero sus repercusiones tocaron a toda Europa y a los territorios
descubiertos recientemente en América. En el caso especifico de Francia, al
gozar de una cercania con el pais que origino este movimiento, llegaron
rapidamente las novedades en todos los campos del conocimiento, como
hemos mencionado la presencia del cristianismo fue clave para la familia, no
fue sino hasta la Revolucién Francesa donde realmente se dieron cambios
muy importantes en la regulaciéon de las relaciones familiares. La iglesia
regulé de manera exclusiva al matrimonio hasta este periodo, por su parte la
Constitucion Francesa de 1791 en su articulo séptimo, considera al
matrimonio como un contrato civil, ya que establecia que “a Ley no
considera al matrimonio mas que como un contrato civil”, es decir, se le quita
al matrimonio su caracter religioso.'"? Posteriormente se expide una ley de
divorcio del 20 de noviembre de 1792, donde se tenian tres formas de
disolver este vinculo juridico: 1) la demencia o locura de uno de los esposos,
2) el acuerdo mutuo de ambos y 3) la posibilidad del divorcio por voluntad de
uno solo de los conyuges (la denominada incompatibilidad de humor,

aunque su vigencia fue corta).’™

"2 De la Mata Pizafia, Felipe, Derecho Familiar, México, Porrtia, 2004, p.
96.

"3 Chavez Asencio, Manuel F, La Familia en el Derecho, 2da. ed., México,
Porrua, 1990, pp. 44 y 45.
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Las ideas Revolucionarias influyeron notablemente en la familia, debido a
que el principio de libertad fue tomado como base para justificar la disolucion
del matrimonio, mientras que el principio de igualdad, a distinguir que habia
una familia natural y una legitima. Tales fueron los planteamientos
Revolucionarios que se penso en la posibilidad de crear un Tribunal de
Familia y en un Juez para resolver conflictos entre padres e hijos, a su vez
existian otros proyectos que sugerian que la educacion de los hijos se
confiaba al Estado, al extremo de que estos pertenecian a la Republica

antes que a los padres.’"

El Cédigo Napoleodnico es el resultado de la Revolucion Francesa, aunque
se le considera como una regulacion que no favorecia el desarrollo de la
familia debido a la filosofia individualista de Napoledn. Los juristas que
integraron la comision para la redacciéon de este Codigo fueron los maestros
Jacques de Maleville, Jean-Etienne-Marie Portalis, Francois Denis Tronchet
y Félix Julien Jean Bigot de Préameneu, que eran seguidores del derecho
romano, por lo cual este codigo tuvo gran influencia romanista, ademas de
tomar conceptos del derecho canodnico adecuandolos al modelo juridico
secular.””® Napoleén participé directamente en las cuestiones familiares
como el divorcio, las segundas nupcias y la adopcion, puesto que
intervenian en su vida. Esta codificacién también fue un punto de unificacion
de varias sistematizaciones como lo fue el Cédigo de Hammurabi, la Ley de
las Xll Tablas, el Codigo de Justiniano, el Cédigo Candnico, las Ordenanzas,

los proyectos prerrevolucionarios y las disposiciones emanadas de esta.'®

El Cédigo Napolednico fue promulgado el 21 de marzo de 1804, comienza
con una introduccién que estuvo a cargo del maestro Portalis, que se titula

“De la publicacion de las leyes en general, de sus efectos y aplicacion”, su

4 Idem.

"5 Rico Alvarez, Fausto, De la persona y de la familia en el Cédigo Civil
para el Distrito Federal, México, Porrua, 2006, pp. 1y 2.

"6 Serrano Migallon, Fernando, et al. Cédigo de Napoleén, México, Porraa,
UNAM, 2005, p. 72.
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estructura se basa en tres libros donde el primero se denomina “De las
personas”, el segundo “de los bienes y las diferentes modificaciones de la
propiedad” y el ultimo denominado “De los modos de adquirir el dominio” y

consta de 2,281 articulos."”

Las relaciones familiares estan reguladas dentro del libro primero (“De las
personas”), que contiene los derechos de las personas, la regulacion de la
distincién entre franceses y extranjeros asi como su condicién en Francia, de
las actas del estado civil, del domicilio, de la ausencia, del matrimonio, el
divorcio, la separacion de cuerpos, el parentesco, la filiacion, entre otros.
Seculariza el matrimonio, pues ya no seria competencia de la iglesia,
transformandolo en un contrato civil, es por ello que se reglamenta la
existencia del registro civil, se conserva el divorcio-sancion por adulterio,
crueldad o injuria grave, ademas de mantener el divorcio por mutuo acuerdo.
Cabe mencionar que el nombre oficial de este cédigo fue “Codigo Civil de los
Franceses”, en 1807 fue publicado como Code Napoledn, posteriormente
con el arribo de la monarquia al poder, en 1816 retoma su nhombre original y
por ultimo el 27 de marzo de 1852 recuperé el nombre de “Cddigo de

Napoledn”.'®

Sin duda alguna, el Cédigo Napolednico es una gran herencia que nos ha
dejado la historia de la humanidad, a pesar de sus adiciones y
modificaciones, ha servido como base para la construcciéon de otros
ordenamientos, tal es el caso de nuestro pais, que toma este legado como

pieza fundamental para la cimentacion de su codificacion.

"7 Codigo Civil Francés de 1804, “Codigo de Napoledn” en: http://gallica.
bnf.fr/ark:/12148/bpt6k1061517.image.f1.langFR
"8 Serrano Migallén, Fernando, op. cit., p. 72.
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12. México

El desarrollo de la familia en nuestro pais se debe de estudiar por etapas,
debido a que la intervencion Europea en México provocé muchos cambios
en la forma de organizacién y desarrollo de la familia ya que las ideas
provenientes de aquel continente eran muy diferentes a las que se tenian en
lo que hoy forma parte del territorio mexicano, es por ello que
mencionaremos la situacion y regulacion familiar que se tenia en la época
prehispanica y en la época colonial hasta llegar al México Independiente,
donde a partir de ese momento dada la gran influencia europea, se da una
muy vasta cantidad de codificaciones que construyeron la evolucién del

Derecho Familiar en México.

A) Epoca Prehispanica

Esta etapa es muy importante debido a que podemos observar el desarrollo
de la familia en nuestro pais, puesto que las primeras civilizaciones que
ocuparon el territorio de lo que hoy se conoce como México, basaban sus
relaciones de todo tipo en reglas de caracter religioso y consuetudinario, es
por ello que en algunas de estas culturas no se tiene mucho conocimiento
sobre la regulacion propiamente juridica de la familia, ademas de que los
datos que se tienen suelen estar plagados de lagunas y sombras,

especificamente en las primeras civilizaciones.

Existieron diversas culturas que comprenden este periodo, nos centraremos

en cuatro de ellas, las cuales nos parecen las mas significativas y de las
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cuales se tiene mayor conocimiento, nos referimos a la Cultura Olmeca,

Maya, Teotihuacana y Azteca o Mexica.

Cuando nos referimos al Derecho prehispanico (cuya duracién es del afio
12,000 a.C., aproximadamente, al 1517d.C.) habria que aclarar que no es
s6lo un Derecho prehispanico, sino varios puesto que las culturas ofrecian
diversas regulaciones en torno a la familia. Hemos mencionado que, sobre
todo en las primeras civilizaciones no se tienen datos contundentes sobre la
regulacion juridica de la familia, tal es el caso de la cultura Olmeca que es la
primera civilizacion en nuestro pais, aunque paralelamente podiamos
encontrar a las culturas de Copilco, Cuicuilco, Zacatenco entre otras. Se le
denomina a la cultura Olmeca como la cultura madre o reina. El papel de la
mujer en la cultura Olmeca fue inferior o poco destacado puesto que la
representacion femenina en su arte fue escasa, incluso se llegd al extremo
de negarle a la mujer su calidad de madre, puesto que el nacimiento de los
varones se representaba en un mito donde la tierra era la madre y el jaguar
simbolizaba las entrafas de esta. Esta civilizacidn siguid un sistema
Teocratico que basaba su economia en el autoconsumo y el comercio por

medio del trueque.’"®

Por otra parte, en la cultura Maya, el desarrollo de la familia se basaba en
ritos especificos, por ejemplo los ritos de pubertad donde los adolescentes
tenian que vivir hasta su matrimonio o hasta los 18 afos en casas
comunales, el matrimonio (kaminicté) era monogamico pero con facilidad de
repudio lo que provocaba la inestabilidad de este, al grado que parecia que
se permitia la poligamia. El primer matrimonio era concertado por los padres
de los contrayentes por medio de un sacerdote llamado atanzahoob.'®® En
cuanto al papel de la mujer debemos de mencionar que fue muy discreto

1

pues no podia entrar al templo o participar en los ritos,'?' a pesar de esta

"9 Pgrez de los Reyes, Marco Antonio, op. cit., pp. 41 a 44.
20 bidem, p. 56.
21 Floris Margadant S, Guillermo, Introduccién a la Historia del Derecho

Mexicano, 14 ed., México, ed. Esfinge, 1997, p. 21.
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funcién mesurada de la mujer, en el caso de pertenecer a la familia de un
Ahau (gobernante de una ciudad maya), se llegaban a presentar
excepciones donde la mujer tenia presencia en el poder, un pequefo rasgo

de matriarcado.

Ahora bien, en cuanto a la cultura Teotihuacana, encontramos que es el
resultado de la fusion de los antiguos grupos de agricultores y artesanos del
Valle de México que sobrevivieron a la erupcion del Xitle, con los grupos
emigrantes de Olmecas del Golfo de México, este pueblo se dedicaba
principalmente a la agricultura, complementando su alimentacion con la caza
y la pesca. Tenian un gobierno teocratico por lo cual la clase sacerdotal
controlaba las practicas religiosas y ceremoniales, funciones politicas y
administrativas, fundaban su poder en las divinidades, es decir, eran los

representantes directos de los dioses.'?

Por ultimo, tenemos a la cultura Azteca o mexica, que sin duda alguna
ofrece mayor informacién en todos los aspectos, debido a que se conocen
muchos datos que son seguros, lo que hace que esta civilizacion sea una de
las mas ricas. Hay un punto fundamental para que se tengan muchas
referencias sobre esta cultura y es que a la llegada de los conquistadores,
los Aztecas eran el pueblo que estaba al mando de nuestro territorio, siendo
los cédices la fuente principal de la informacion acerca de este pueblo,
fueron elaborados por los tlacuilos que estudiaban en el Calmécac, donde se
representaban muchas cosas de su vida cotidiana, su estilo de vida, sus
costumbres y tradiciones. Durante el transcurso de su peregrinacion su
organizacion politica se baso en clanes o grupos de familias, que a su vez
integraban una tribu, ademas contaban con el respaldo de un grupo militar.
Una vez asentados en Tenochtitlan, el Tlatoani era el monarca o jefe de
estado, seguido por el Cihuacoéat! o primer ministro, por la Tlatocaltzin o
Gran comision y por los Tlatoanis de los pueblos vencidos. En total fueron 11

tlatoanis de Tenochtitlan que pertenecieron a una sola dinastia o familia,

122 pgrez de los Reyes, Marco Antonio, op. cit., pp. 45 y 46.
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siempre unidos por el parentesco.'?® En cuanto a los castigos que se tenian,
resalta la mentira en la mujer o en los nifios, que se castigaba con pequehnas
incisiones en los labios y en la lengua, mientras que en los hombres adultos,
los arrastraban hasta la muerte, el aborto era castigado con pena de muerte
para la mujer y sus cémplices, el adulterio era castigado con la muerte de la
adultera y su complice, envolviéndolos en un petate atados y ahogandolos
en la Iaguna.124 La familia era patrilineal, mientras que el matrimonio era
monogamico, pero las clases sociales altas como los nobles podian tener
varias esposas, siendo una de ellas la que tenia mas presencia, existia una
costumbre donde se podia casar la viuda con el hermano del marido
fallecido (levirato). El papel de la mujer fue inferior en la vida social y familiar,
ya que desde pequefa se le encomendaban tareas domésticas, mientras
que el varon fue mas protegido; el nombre que se les daba a los nifios
consistia en el dia de su nacimiento, seguido del designado por sus padres,
el de la familia de su padre y por ultimo un nombre magico que solo debia

ser conocido por el sacerdote.

El derecho prehispanico es la representacion maxima de la regulacion de la
familia hasta antes de la conquista, es por ello que debemos de valorar
todas las costumbres que se tenian y observar como se fue transformando
esa regulacion hasta nuestros dias, a raiz de la conquista evidentemente el
desarrollo de la familia se vio afectado, pues las ideas europeas permearian
en nuestro territorio y poco a poco toda esta herencia prehispanica fue

desapareciendo.

123 Ibidem, p. 76.
124 Ibidem, p. 98.
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B) Epoca Colonial

Es necesario mencionar que a la llegada de los espafoles a territorio
Americano, se encontraron con la cultura Azteca como civilizacion
dominante, es por ello que para cumplir con sus planes de conquista,
lograron formar alianzas con pueblos que estaban sometidos por los
mexicas, de tal modo que el Imperio Azteca cae por la rebelion de los
pueblos como Cempoala, Cholula y Tlaxcala con ayuda de los Espafioles. El
periodo hispanico comprende desde la fase inicial de la conquista (afio 1517
a 1521) hasta la colonizacion (afio 1521 a 1821), es en el ultimo punto donde
centraremos nuestra atencion debido a que la regulacion familiar ya se
encontraba mas estable, sin embargo, debemos de mencionar que en un
principio la Nueva Espafia servia solo para mandar al pais conquistador la

materia prima, los bienes, la plata, el oro y otros minerales.

Las costumbres traidas de Espafa colisionaban con las de nuestros
indigenas, es por ello que este encuentro de dos mundos origind que
aquellas regulaciones juridicas Aztecas, se integraran a algunos postulados
romanos, germanicos, canonicos, asi como la reglamentacion monarquica,
es en este momento donde llega el Derecho a México."'?® Toda esta mezcla
de culturas tuvo como resultado la creacion de un nuevo Derecho que seria
aplicado a la Nueva Espaina, y este Derecho es el indiano. El papa tenia
gran poder sobre la Corona Espafnola pues al ser el representante de Dios,
podia concederle a esta, los derechos sobre los territorios descubiertos, pero
existian opositores a esta idea, por lo cual se resolvieron estos problemas
con las capitulaciones, no obstante para la Nueva Espafia no habia
capitulacién adecuada, debido a esto Cortés envio procuradores a su pais

para solicitar la aprobacién del monarca y asi legitimar sus acciones, de lo

125 Castarfieda Rivas, Maria Leoba, E/ Derecho Civil en México, dos siglos de

Historia, México, Porrua, 2013, p. 26.
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anterior se desprende que las primeras normas del Derecho Hispano que se
aplicaron en México fueron las disposiciones dictadas por Hernan Cortés,
aunque poco después llegaron disposiciones relativas a la materia tributaria,
lo que provocd que todos aquellos preceptos prehispanicos quedaran en el
olvido y México se convirtiera en blanco facil para la imposicion de normas
singulares. La unificacion del derecho espanol fue clave para la recepcion de
este en México, favorecida por la legislacidon castellana dado que la colonia
pertenecia al reino de Castilla. La conquista y la evangelizacion tiraron hacia
un mismo punto para justificar la necesidad del sometimiento y la
colonizacion. Por esta razén, las normas arbitrarias que se implementaban
en la Nueva Espafa sumadas a las normas indigenas, provocé que se
creara un Derecho desconfiado y plagado de tramites burocraticos, es por
ello que en un esfuerzo por armonizar la legislacién aplicable, surge la
Recopilacion de Leyes de las Indias. Esta compilacion consta de nueve
Libros, aunque no tenia un apartado especifico para el Derecho Familiar,
tenia Titulos dedicados a la Iglesia, los clérigos, los diezmos, la ensefianza y
la censura, otro apartado estaba dedicado al Consejo de Indias, las
audiencias y el juzgado de asuntos militares, otro titulo dedicado a las

cuestiones morales y penales, entre otros.

El Derecho Indiano aporté sus propias disposiciones en cuanto a los
impedimentos para contraer matrimonio, provocando que hubiera mayor
flexibilidad para la obtencién de dispensas, ya que algunas necesitaban la
voluntad del padre, los solteros recibieron presion para contraer matrimonio,
se intentaba casarse con miembros de la misma casta, los virreyes y
funcionarios de las indias no podian casarse con mujeres que vivieran en el
mismo territorio donde ejercian sus funciones, ademas se tratdé de
regularizar los matrimonios poligdmicos de los indigenas, dandoles a
escoger una mujer entre las que tenian, mientras que el Consejo de Indias
reguld las legitimaciones, tutelas y las fianzas respectivas.’®® Con la
pragmatica sancion del 23 de marzo de 1776, tanto en Espafa como en

nuestro territorio, los menores de 25 afnos necesitaban para contraer

126 Ibidem, p. 38.
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matrimonio la autorizacion de su padre, de la madre si este faltara, de los
abuelos o de los parientes mas cercanos, o del tutor, aquellos matrimonios
qgue no contaran con licencia no producian efectos civiles, ni aunque tuvieran
hijos, debido a esto no tenian derechos familiares.' Como resultado
tenemos que en la Colonia se aplicaron diversas disposiciones juridicas
derivadas del Derecho Indiano, castellano, candnico, comun, ademas de las

costumbres juridicas prehispanicas.

C) México Independiente: Codigos Civiles locales de Oaxaca y Zacatecas

Tuvieron que transcurrir trescientos afios bajo el dominio espafol para que
nuestro pais fuera Independiente (la guerra de independencia tuvo una
duracién del afno 1800 a 1821, mientras que el periodo de México
Independiente tuvo una duracién que va del afio 1821 a 1876),"?® durante
este periodo de transicion como lo hemos mencionado, nuestros indigenas
estuvieron sometidos a las disposiciones juridicas que los conquistadores
mandaran, creando estrategias como la evangelizacidén para la justificacion
de sus acciones, no obstante en el Derecho ocurri6 una mezcla de
disposiciones juridicas tanto indigenas como europeas, lo que origind que
cuando nuestro pais adquiriera su Independencia no tuviera mas remedio
que adoptar la mayoria de los preceptos juridicos provenientes de Europa,
de los cuales, en gran parte se basaron las posteriores codificaciones
mexicanas. Es innegable que el derecho civil mexicano tiene en sus
entrafias la influencia del Cddigo Napolednico, ademas de las leyes

provenientes de Espafia como el Cddigo de Alcala, las Siete Partidas y la

127 Chavez Asencio, Manuel F, op. cit., pp. 55y 56.

128 pgrez de los Reyes, Marco Antonio, op. cit., pp. 26 y 27.
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Recopilacion de Leyes de la Indias y de Alemania con sus representantes

como Augusto Comte y Ledn Duguit.'®

La Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824 no le da
la facultad a la federacion para brindar una codificacion civil general, es por
ello que los Estados podrian llevar a cabo esta atribucion, la misma
Constitucion en su articulo 161 fraccion Il obliga a los gobernadores de cada

Estado a publicar su respectiva Constitucion, leyes y decretos.

A raiz de lo anterior, el estado de Oaxaca fue el primero en promulgar su
codigo civil entre 1827 y 1829, cabe destacar que el Codigo Civil de Oaxaca
es el primero en Iberoamérica (en el resto del mundo en 1825 Haiti y en
1824 Luisiana expidieron los propios), el cual se expidid6 separadamente en
tres Libros, y dicha reglamentacion se dividia en un Titulo preliminar que
consta de 13 articulos, el Libro primero denominado De las personas, que va
del articulo 14 al 389, el segundo llamado De los bienes y de las diferentes
modificaciones de la propiedad, que contiene del articulo 390 al 570, y el
tercero que se denomina De los diferentes modos de adquirir la propiedad,
que va del articulo 571 al 1415, cabe mencionar que este Cddigo no tiene
ningun articulo transitorio y tiene gran influencia del Cédigo Napoleodnico. Por
su parte el estado de Zacatecas publicdé para su discusién, el proyecto de
Cadigo Civil en 1831 que incluia el Libro primero, con personas y familia, el
segundo bienes y sucesiones, el tercero, obligaciones y el cuarto,

contratos™°

129 Serrano Migallén, Fernando, et. al. op.cit., p. 77.

130 Castafieda Rivas, Maria Leoba, op. cit., p. 47.
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D) Leyes de Reforma de 1855-1863

Durante este periodo, México vivia en una lucha constante entre los
llamados liberales y conservadores, Benito Juarez al ser la cabeza del bando
liberal, y llevando como estandarte la Constitucion de 1857, es nombrado
Presidente ante la renuncia de Ignacio Comonfort, evidentemente este acto

so6lo fue avalado por sus seguidores.

Situado en el Estado de Veracruz, Juarez por primera vez expidié una serie
de disposiciones que se conocen como “Leyes de Reforma” que continuaron
con la labor hecha por los anteriores gobiernos de los generales Juan
Alvarez e Ignacio Comonfort, entre las cuales destacan: La Ley de
Nacionalizacion de los Bienes Eclesiasticos de 12 de julio de 1859, Ley de
Matrimonio Civil de 23 de julio de 1859, Ley Organica del Registro Civil de
28 de julio de 1859, Ley sobre el Estado Civil de las Personas de 28 de julio
de 1859, Ley sobre Libertad de Cultos de 4 de diciembre de 1860, Ley de
imprenta de 2 de febrero de 1861, Ley sobre Instruccion Publica de 15 de

abril de 1861, entre otros decretos.™’

EL matrimonio fue competencia exclusiva de la Iglesia hasta la expedicion
de estas leyes de reforma, puesto que por todos los antecedentes que se
tenian, la religién siempre fue pieza clave para esta Institucion de Derecho
Familiar, a pesar de que se le haya considerado como contrato civil en el
Caodigo de Napoledn y que este a su vez haya sido base para la legislacion
mexicana, sumado a que en el Cédigo Civil de Oaxaca ya permitia regular el
matrimonio, de igual forma la Iglesia seguia teniendo competencia sobre el
esta Institucion. Un tiempo después se expide la Ley Organica del Registro
Civil, donde el matrimonio es regulado por este organismo, a pesar de ello la
Iglesia tenia mucha presencia puesto que los contrayentes debian celebrar

primero el sacramento ante el parroco para después poder registrar ante el

131 pérez de los Reyes, Marco Antonio, op. cit., p. 516.
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oficial del Estado Civil el contrato de matrimonio, de no estar registrado, no
tendria efectos civiles, ademas se podia registrar entre cuarenta y ocho
horas después de celebrar el sacramento. No fue sino hasta la Ley de
Matrimonio Civil, cuando la Iglesia por fin es excluida de toda competencia
sobre este acto juridico, de igual forma se le sigue considerando como
contrato al matrimonio, se establecia como edad minima para contraerlo de
14 anos para el hombre y de 12 para la mujer, ademas de establecer en su
articulo 15 que el encargado del Registro Civil, una vez que se haya
manifestado el consentimiento, se le tendra que leer la conocida epistola

Melchor Ocampo.

En la ley Organica del Registro Civil, se disponia en su articulo primero el
establecimiento en toda la Republica de funcionarios llamados jueces del
Estado Civil, cuyo desempefio consistiria en averiguar el estado civil de
todos los mexicanos, a la par de esta Ley, la Iglesia en el mismo afo se
dirigié al clero y a los fieles de toda la Republica a través de una pastoral
donde manifestaba el descontento que le causé la exclusion del sacramento
del matrimonio, mencionando que a pesar de que las leyes civiles le dieran
la validez a este acto, mientras la Iglesia no lo diera, este seria invalido,
como respuesta a este acto de la Iglesia, se expide la Ley sobre libertad de
Cultos (Decreto N. 5124) durante el gobierno de Benito Juarez, donde se
manifestaba que se respetaria la libertad de culto de cada uno de los
mexicanos, quedando como limites de esta libertad, los derechos de tercero
y el orden publico. No obstante este decreto dejaba en claro que el
matrimonio seguiria bajo la regulacion de Estado, respetando las ceremonias
religiosas que se referian a este acto juridico, sin embargo la legitimidad de
tal acto estaba sometida a las leyes.”™ Por lo tanto, esta serie de
disposiciones juridicas lograron un avance significativo en el Derecho
Familiar, debido a que fueron aislando sus Instituciones para una mejor

regulacion.

132 Chavez Asencio, Manuel F, op. cit., pp. 56 a 63.
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E) Proyecto de Codigo Civil de Justo Sierra de 1861

En este periodo, México seguia viviendo bajo constantes enfrentamientos
entre el gobierno liberal de Benito Juarez y el conservador de Félix Zuloaga,
pese a ello en un visita a Veracruz, el entonces Presidente Benito Juarez
encarga a don Justo Sierra la elaboracién de un proyecto de Caodigo Civil, el
cual es entregado al Gobierno de la Republica en dos fases, durante los
afios 1858 y 1860. Este proyecto fue aprobado por el estado de Veracruz
segun el Decreto de 5 de diciembre de 1861, por medio del cual se
promulgaba dicho ordenamiento. La revision del proyecto de Cédigo Civil de
Justo Sierra corrié a cargo de los juristas José M. Lacunza, Pedro Escudero,
Fernando Ramirez y Luis Méndez, sin embargo dicha revision fue
suspendida debido a la intervencion francesa, destacando que esta obra

jamas tuvo vigencia.'*®

F) Cddigo Civil del Imperio Mexicano de 1866

El proyecto de Cdédigo Civil de Justo Sierra fue retomado bajo la instauracion
del segundo Imperio Mexicano a cargo de Maximiliano de Habsburgo quien
lo publicé bajo el nombre de Cddigo Civil del Imperio Mexicano. Cabe
destacar que los mismos juristas que revisaron el proyecto inicialmente,
reanudaron sus labores por orden del emperador Maximiliano, de los cuatro

libros que tenia dicho proyecto, fueron promulgados los dos primeros el dia 6

133 Soberanes Fernandez, José Luis, Historia del Derecho Mexicano, 15va

ed., México, Porrua, p. 193.
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y 20 de julio de 1866, respectivamente, mientras que el tercero se
encontraba en impresion y el cuarto en correccion.”* En este ordenamiento
el Registro Civil regulaba las actas de nacimiento, legitimacién o
reconocimiento, actas de matrimonio y actas de fallecimiento, para el caso
del matrimonio lo concebia como una sociedad legitima, estableciendo una
edad para contraerlo de 18 anos para el hombre y 15 para la mujer, es
curioso observar que durante este periodo la Iglesia vuelve a intervenir en
esta Institucion de Derecho Familiar, pues eran reconocidos los matrimonios
celebrados por la Iglesia, reuniendo ciertas condiciones, sometiendo las
formalidades de acuerdo a cada religion. Cuando es restaurada la Republica
el 15 de julio de 1867, surgen varios problemas para la validacién de los
actos celebrados por la Iglesia, por lo cual son revalidados para efectos
legales todos aquellos actos celebrados ya sea bajo las reglas del Imperio o

bajo las reglas de cualquier culto.'®

G) Cadigo Civil de Veracruz-Llave de 1868

Todos estos acontecimientos tuvieron repercusion en el Cdodigo Civil de
Veracruz-Llave que entré en vigor el 5 de mayo de 1869 y que estuvo a
cargo del magistrado Fernando de Jesus Corona, pues al parecer retoma el
trabajo de Justo Sierra, debido a que tenia los mismos libros (libro primero.
De las personas, libro segundo: De los bienes, la propiedad y sus diferentes
modificaciones, libro tercero: De los diferentes modos de adquirir la

propiedad) y el orden sistematico de aquel proyecto.”*® Cabe destacar que

134 1dem.
135 Chavez Asencio, Manuel F, op. cit., pp. 64 y 65.

13 Castafieda Rivas, Maria Leoba, op. cit., p. 50.
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este Cddigo Civil es reconocido como el primero en México, pero como
hemos mencionado, el Cédigo Civil de Oaxaca es el primero en nuestro
pais. Este Cddigo consideraba al matrimonio como una conexién natural,
reducida a su pureza primitiva, es decir, la union de un solo hombre y una
sola mujer, resulta interesante poder observar que en esta codificacion, se
aludia al rapto, cuestion que era regulada mencionando que si existia tal
acto, no se celebraria matrimonio hasta que la persona raptada diera su
consentimiento, el marido era administrador legitimo de todos los bienes, asi
como el representante de su mujer. En cuanto a los hijos, se les da la
libertad para que ellos puedan casarse con quien ellos decidieran, la
obligacion de dar alimentos era reciproca, eran causas de divorcio el
adulterio, el concubito con la mujer que resultare en contra del fin esencial
del matrimonio, la crueldad del marido, por enfermedad contagiosa que
pusiera en riesgo la vida del otro, y la demencia de uno de ellos que pudiera

atentar con la vida del otro."’

H) Cddigo Civil del Estado de México de 1869

Esta codificacion se traté de un proyecto de Codigo Civil, Penal y de
Procedimientos para el Estado de México, tomé como referencia y modelo
para su estructura, el Cédigo de Veracruz que rigio en el tiempo del Imperio,
asi mismo este Cddigo siguié con la idea de que todos los Estados debian
expedir su propia codificacién, tal como lo plante6 el Cédigo de Veracruz-

Llave. Consta de 2,281 articulos, firmado por los Licenciados Manuel Alas y

37 Cédigo Civil del Estado de Veracruz Llave de 1868, en:

https://archive.org/ stream/codigocivildeleOOvera#page/n3/mode/2up.
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Pedro Ruano,® presentado el 16 de diciembre de 1869, y decretado por el
entonces gobernador del Estado, Mariano Riva Palacio mediante decreto del
21 de junio de 1870, es decir, el Estado de México elaboro una codificacion
civil especial diversa a la del Distrito Federal de 1870, asi como los Estados

de Tlaxcala, Oaxaca y Veracruz.™®

I) Codigo Civil para el Distrito Federal y Territorio de la Baja California de
1870

Bajo la presidencia de Benito Juarez, el Ministerio de Justica formé una
comision integrada por los C.C. José Maria Lafragua, Mariano Yafez, Luis
Méndez, Pablo Zayas y Manuel Dublan para la revision del proyecto de
Caodigo Civil, y posteriormente se aprueba el Codigo Civil para el Distrito
Federal y Territorio de la Baja California, cuya vigencia corrié el dia 1ro de
marzo de 1871. Su estructura se dividia en cuatro Libros, el Libro primero
referente a las personas que a su vez esta dividido en trece Titulos y abarca
del articulo 22 al 777, el segundo relativo a los bienes, a la propiedad y a sus
diferentes modificaciones se encuentra dividido en ocho Titulos y comprende

del articulo 778 al 1387, el tercero concerniente a los contratos en general

138 Codigo Civil del Estado de México de 1869, en: http://www.cmg.edu.mx/
index.php/biblioteca/bibvirtualmenu/bibliografia-del-estado-de-mexico/fichas-
bibliograficas/article/1545-proyecto-del-codigo-civil-para-el-estado-de-mexico
139 Cruz Barney, Oscar, et. al. Derecho Civil y Romano. Culturas y Sistemas
Juridicos comparados, coord. por Adame Goddard, Jorge, México, UNAM-
[1J, 2006, pp.599 y 600

118


http://www.cmq.edu.mx/%20index.php/biblioteca/bibvirtualmenu/bibliografia-del-estado-de-mexico/fichas-bibliograficas/article/1545-proyecto-del-codigo-civil-para-el-estado-de-mexico
http://www.cmq.edu.mx/%20index.php/biblioteca/bibvirtualmenu/bibliografia-del-estado-de-mexico/fichas-bibliograficas/article/1545-proyecto-del-codigo-civil-para-el-estado-de-mexico
http://www.cmq.edu.mx/%20index.php/biblioteca/bibvirtualmenu/bibliografia-del-estado-de-mexico/fichas-bibliograficas/article/1545-proyecto-del-codigo-civil-para-el-estado-de-mexico

esta dividido en 23 Titulos y abarca del articulo 1388 al 3363 y el cuarto

Libro dedicado a las sucesiones que consta de cinco Titulos.™

Este Cddigo fue adoptado con algunas reformas, por los Estados de
Aguascalientes, Campeche, Coahuila, Colima, Chiapas, Chihuahua,
Durango, Guanajuato, Guerrero, Hidalgo, Jalisco, Michoacan, Morelos,
Nuevo Ledn, Puebla, Querétaro, San Luis Potosi, Sinaloa, Sonora, Tabasco,

Tamaulipas, Yucatan y Zacatecas.™’

Respecto a la familia este cddigo reglamenta el matrimonio, el parentesco, la
paternidad, la filiacion y la separacion de cuerpos como una especie de
divorcio. Considera al matrimonio como una sociedad legitima de un solo
hombre y de una sola mujer que se unen con el vinculo indisoluble para
perpetuar la especie y ayudarse a llevar el peso de la vida; la reglamentacion
familiar queda totalmente en manos del gobierno, pues se debian cumplir
con todos los requisitos que la ley pedia para la celebracion del matrimonio.
Eran impedimentos para contraer matrimonio la falta de consentimiento del
que conforme a la ley tiene la patria potestad, el error cuando es
esencialmente sobre la persona, el parentesco consanguineo legitimo o
natural sin limitacién de grado, en la via recta, ascendente o descendente, la
relacion de afinidad en la linea recta sin limitacion de grados, el atentado
contra la vida de uno de los casados para posteriormente casarse con el que
quede libre, la fuerza o miedo graves, en caso de rapto, subsisten los
impedimentos sobre el raptor y la robada mientras ésta no sea restituida a
lugar seguro, donde libremente manifieste su voluntad, la locura constante e
incurable y el matrimonio celebrado con persona distinta de aquella con
quién se pretende contraer. La edad para contraerlo cambia respecto del

anterior Codigo puesto que senala que para el hombre serian 14 afos y 12

140 |glesias, Roman y Morineau, Marta, “La influencia del derecho romano en
el derecho civil mexicano: los codigos civiles de 1870, 1884 y 1928”, Revista
de Derecho Privado. No. 7. México, UNAM-IIJ, Enero-Abril 1992, pp. 55y 56.
“1 Cruz Barney, op. cit., pp. 586y 587.

119



para la mujer, a pesar de ello, posteriormente se corrigié, pues ahora serian

16 afios para el hombre y 14 para la mujer.'*?

El Dr. Julian Guitrédn Fuentevilla realiza un analisis sobre la regulacion
familiar en este Cdédigo, destacando que el legislador de 1870 no siguié un
orden técnico pues consagra en el Art. 174 otro impedimento para contraer
matrimonio, refiriéndose al tutor que no puede contraer matrimonio con la
persona que ha estado bajo su guarda, a no ser que se obtenga dispensa,
asi mismo el matrimonio celebrado entre extranjeros, fuera del territorio
nacional, tendria efectos civiles en el Distrito y en el Territorio de |la Baja
California. EI mismo autor nos hace una observacion cuando toca el tema
del parentesco pues el Cdédigo expresa que la Afinidad es el parentesco que
se contrae por el matrimonio consumado o por cépula ilicita, entre el varén y
los parientes de la mujer y entre la mujer y los parientes del varén, lo
interesante es saber a lo que se quiso referir el legislador con el término
“copula ilicita”, y es que sin pensarlo se referia al concubinato pues no se
trataba de un matrimonio consumado.’® Este Cédigo no permitia la
disolucién del vinculo matrimonial, sélo permitia la separacion de cuerpos,
no obstante el legislador plasmo varias causas de divorcio como el adulterio,
la propuesta del marido para prostituir a su mujer, la incitacion o la violencia
hecha por un conyuge al otro para cometer un delito, entre otras. La
representacion legitima del marido sobre la mujer seguia presente, ya que la
privaba de ejercer ciertos derechos y solo podria hacerlo bajo la autorizacion
de su marido. Los hijos seguian siendo clasificados como hijos legitimos e
hijos naturales, sumado a que el papel de la mujer en este cédigo quedaba
en segundo plano respecto al hombre, se puede decir que este cddigo fue
eminentemente liberalista y tradicionalmente individualista, como lo afirma el
Dr. Guitrén Fuentevilla: “el legislador de 70 no le dio mayor importancia a la

familia, pues la preocupacion era proteger al individuo y no tomar en cuenta

142 Gjitron Fuentevilla, Julian, Derecho Familiar, op. cit., pp. 95y 96.
3 Ibidem, p. 97.
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el interés social, el cual en la actualidad es y debe ser el preponderante en

cualquier ordenamiento juridico”.'**

J) Cadigo Civil para el Distrito Federal y Territorio de la Baja California de
1884

Esta codificacion surge en la presidencia de Manuel Gonzalez quien encargd
a una comisidn compuesta por los Licenciados Eduardo Ruiz, Pedro
Collantes y Miguel S. Macedo, la revision del Cddigo Civil de 1870, y fue
hasta el 21 de marzo de 1884 cuando se promulga el Cédigo Civil para el

Distrito Federal y Territorios de la Baja California de 1884.'%°

Esta codificacion no presento mayores cambios o novedades en la
regulacion familiar, se puede considerar como una copia del Codigo del 70,
incluso con sus errores sistematicos. Una cuestion para resaltar es que se
afiade la libre testamentificacion que abolié la herencia forzosa pues ahora
permitia al testador de disponer de aquellos bienes que anteriormente
estaban legalmente asignados a sus herederos. Dicho ordenamiento no
reguld el concubinato y la adopcién como su similar del 70."® Como se
puede observar, la promulgacion de este Codigo no tuvo mucho sentido, ya
que no ofrecia muchas novedades, para tal caso hubiera bastado con una
reforma o modificacion al Cdodigo del 70, sin embargo se expidid esta
codificacion, es de resaltarse que este ordenamiento marcaria el final del

siglo XIX, como consecuencia no se tendrian mas avances durante ese

4 Ibidem, p. 98.
145 Castafieda Rivas, Maria Leoba, op. cit., p. 52.
146 Chavez Asencio, Manuel F, op. cit., p. 68.
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periodo, cuestion que nos hace reflexionar sobre las circunstancias

familiares que se vivian en aquel tiempo.

K) Ley de Divorcio de 1914

Esta Ley se deriva de los decretos de don Venustiano Carranza, quien los
expidié desde Veracruz, el 29 de diciembre de 1914 y otro del 29 de enero
de 1915, para introducir el divorcio vincular, el primero de estos decretos
modificé la Ley Organica de 1874 de las Adiciones y Reformas a la
Constitucion que reconocia la indisolubilidad del matrimonio y el segundo
reformé desde Veracruz el Cédigo Civil del Distrito Federal para establecer
que la palabra divorcio debia de entenderse como la ruptura del vinculo y no
solo separacion de cuerpos, ademas deja a los consortes en libertad de

contraer matrimonio.'*’

Como hemos visto, el Cédigo de 1870 solo reglamentaba el llamado divorcio
necesario con efectos de una sola separacion de cuerpos, mientras que el
Caodigo de 1884 sélo afiade mas causales de divorcio. En el considerando de
esta ley se menciona que el matrimonio tiene como objetos esenciales la
procreacion de la especie, la educacion de los hijos y la mutua ayuda de los
contrayentes para soportar las cargas de la vida, entendiendo entonces que
la union seria definitiva, a pesar de ello no siempre se llega a alcanzar estos
fines por lo cual la ley debe de atender estos casos, y entender que los
cényuges no pueden permanecer unidos bajo estas circunstancias, debido a

esto el divorcio debe de disolver el vinculo matrimonial para poder subsanar

47 Ibidem, p. 69.
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los errores de uniones que no pueden o no deben subsistir.'*® Con esta ley
se reforma la fraccion IX del articulo 23 de la ley de Diciembre de 1874,
donde en su nueva redaccion se menciona que el matrimonio podra
disolverse en cuanto al vinculo, ya sea por mutuo consentimiento de los
conyuges, cuando el matrimonio tenga mas de 3 afos de celebrado, o en
cualquier tiempo, por causas que hagan imposible o indebida la realizacion
de los fines del matrimonio o por faltas graves de alguno de los cényuges
que hagan irreparable la desavenencia conyugal, una vez disuelto el
matrimonio los cényuges pueden contraer una nueva union legitima.’*® Esta
ley de divorcio fue un avance muy significativo en el desarrollo de la familia,
ya que permitia que se formaran nuevos hogares, sin necesidad de recurrir
al concubinato o a la proliferacion de hijos ilegitimos, puesto que la
regulacion hasta antes de esta Ley, no permitia que se disolviera el vinculo
matrimonial, lo que provocaba que los cényuges estuvieran unidos para toda
su vida sin quererlo, por lo cual el bienestar y la armonia de la familia se
veian afectados. Esta ley es un claro ejemplo de que cuando se piensa
realmente en el bienestar y desarrollo de la familia, se pueden implementar
reformas que lejos de alarmarnos, deberian de tranquilizarnos pues la familia

se encontrara muy bien protegida juridicamente.

'8 Considerando de la Ley de Divorcio de 1914 en:
http://www.sitios.scjn.gob.mx/constitucion19172017/sites/default/files/venusti
anocarranza/archivos/1-Leydel29-dic-1914.pdf.

49 Guitrén Fuentevilla, Julian, Derecho Familiar, op. cit., p. 102.
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L) Ley sobre relaciones familiares de 1917

De nueva cuenta es Venustiano Carranza el responsable de expedir esta
Ley, que sin duda alguna es el reflejo de muchos de los ideales de igualdad
y libertad que motivaron el movimiento armado de 1910, asi mismo esta
legislacién era auténoma del Codigo Civil, pues trataba de regular de mejor
manera las relaciones familiares y sus instituciones. Entré en vigor el 9 de
abril de 1917, contiene 555 articulos divididos en XLIII Capitulos y derogaba
los capitulos respectivos del Codigo de 1884, en sus puntos resolutivos
ordend que todos y cada uno de los Estados de la Republica debian
promulgar sus leyes respectivas, lo cual ocurrié progresivamente, debido a lo
anterior, cada Estado la tuvo en vigor de manera particular por ejemplo en el

Distrito Federal tuvo en vigencia de 1917 al 1ro de octubre de 1932.

En su exposicion de motivos se menciona que el cristianismo no influyo
directamente en la organizacion de la familia y que el sacramento dotaba de
gran autoridad al marido sobre la esposa, a pesar de ello con el estudio que
hemos hecho hasta ahora nos podemos dar cuenta que el Cristianismo fue
pieza clave en la familia, tanto benéficamente como perjudicialmente, la
intervencidon de este en el matrimonio es muy relevante y jamas se podra

negar esta relacion.'®
El articulo 13 define al matrimonio de la siguiente manera:

“El matrimonio es un contrato civil entre un solo hombre y una sola mujer,

que se unen con vinculo disoluble para perpetuar su especie y ayudarse a

llevar el peso de la vida™®"

%0 Chavez Asencio, Manuel F, op. cit., pp. 70y 71.
131 | ey sobre Relaciones Familiares de 1917, p. 15, en:
http://www.sitios.scjn.gob.mx/constitucion19172017/sites/default/files/venusti

anocarranza/archivos/Leysobrerelacionesfamiliares1917.pdf.
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Ahfade que es un vinculo disoluble, por lo cual el divorcio vincular esta
presente en dicha Ley, lo que es confirmado en el articulo 75 donde se
menciona que el divorcio disuelve el vinculo del matrimonio, razén por la
cual los conyuges pueden contraer una nueva union. La obligacion de la
esposa de vivir con el marido exceptuando cuando éste se ausente de la
Republica, o se instale en un lugar insalubre esta regulada en el articulo 41,
mientras que los alimentos y gastos para el sostenimiento del hogar estarian
a cargo del marido. El papel de la mujer respecto del hombre es de plena
igualdad pues son los dos los que deciden su domicilio, ademas la mujer ya
tiene plena capacidad, siendo mayor de edad, para administrar sus bienes y
disponer de ellos, sin la autorizacién de su marido. La adopcion se permitio,
a tal grado de darle maximas facilidades para que cualquier persona mayor e
independientemente de su sexo y sin estar casada, en esta cuestion existio
un punto de discriminacion pues no se permiti6 a la mujer adoptar sin
consentimiento del marido, en cambio al marido si se le permitia adoptar sin
consentimiento con una sola condicidn, que no llevara a su hijo adoptivo a
vivir al domicilio conyugal.”™ La mayoria de edad se fij6 en 23 afios para
ambos sexos. Desaparecio la clasificacion de hijos naturales, pues se podia
realizar la legitimacién de los hijos nacidos extra-matrimonio, no obstante se
contaba con una regulacidon especial para los hijos naturales, mencionando

que todo hijo nacido fuera del matrimonio era natural.

En general fue una ley que aportdé muchas cosas benéficas a la familia, salvo
cuestiones puntuales como la sobreproteccion de la mujer, la cual lejos de
beneficiarla, le privaba de sus derechos, o la facilidad para adoptar, que
reflejaban la forma de pensar de aquellos tiempos, asi que no deberia de
asombrarnos que el legislador de 1917 tuviera esas ideas, por lo cual nos

parece que esta Ley fue muy adelantada para su época.

%2 Giiitron Fuentevilla, Julian, Derecho Familiar, op. cit., pp. 106 y 107.
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M) Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales en materia comun, y

para toda la Republica en materia federal de 1928

Durante la presidencia de Plutarco Elias Calles, por decretos del 7 de enero
y del 6 de diciembre de 1926 y de 3 de enero de 1928, se expidi6 este
Cddigo Civil que contaba con 3044 articulos y estaba dividido en cuatro
Libros organizados de la siguiente manera: Libro Primero “De las personas”
que contenia Xl Titulos, Libro Segundo “De los Bienes” con VIII Titulos,
Libro Tercero “De las sucesiones” dividido en V Titulos y Libro Cuarto “De
las Obligaciones” fraccionado en tres partes.’™ Esta codificaciéon fue
elaborada por una comision presidida por Francisco H. Ruiz, quien a través
de una imponente exposicion de motivos con ideales revolucionarios y
sociales, trato de plasmar y dar respuesta a varios problemas sociales de la
época, cuestiones como el concubinato, la igualdad entre el hombre y la
mujer, entre el patrén y el trabajador (tratar igual a los desiguales), se resalta
en la materia civii normas de corte social, eliminando el aspecto
individualista de anteriores codificaciones.’™* Es decir, este Cédigo contaba
con aspectos totalmente innovadores, que darian un aspecto y regulacién
unica, a pesar de que su promulgacion fue en el afio de 1929, entro en vigor
hasta el 1ro de octubre de 1932. La diferencia fundamental entre este
Cddigo y los anteriores es la armonizacién de los intereses individuales con
los sociales, quitando el exceso de individualismo que se plasmaba en
aquellos, aqui es donde la tradicion del Codigo Napolednico entra en
conflicto con la nueva codificacibn, a pesar de todos estos ideales
vanguardistas, el nuevo articulado pareceria que queda corto con lo que se

pretendia. Este Cddigo sin duda alguna fue muy adelantado para su época

193 Cédigo Civil de 1928, en:
hhttp://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/ccf/CCF_orig_26may28 ima.d
f.

1% Castafieda Rivas, Maria Leoba, op. cit., p. 71.
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debido a que planteaba problemas referentes al Derecho Internacional,
cuestion que no habia sido estudiada a profundidad en el resto del mundo, el
legislador de 1928 sin duda alguna pensé a futuro, en una forma de Estado
mas compleja que la que se tenia en aquel entonces. En cuanto a la
regulacion de las Instituciones de Derecho Familiar, se destaca que en esta
codificacion por primera vez se trata sobre el concubinato ya que el
legislador no podia cerrar los ojos ante tan situacion y es evidente que
conforme la familia se va desarrollando, surgiran nuevos aspectos que
regular, es por ello que se especifico para el concubinato un periodo de 5
afios de vida en comun entre el hombre y la mujer, a menos que tuvieran
hijos, libres de matrimonio y sin existir impedimento para contraerlo, teniendo
entonces efectos en materia de filiacion, alimentos y sucesiones, a pesar de

todo esto las relaciones entre concubinos no aparecen reguladas.

Por otra parte se le da una nueva organizacion al Registro Civil poniéndolo
bajo la vigilancia del Ministerio Publico, se traté de organizar a la familia de
modo que la mujer quedara en el mismo plano legal que el hombre, asi
mismo borrar las diferencias entre las diversas clases de hijos naturales y
organizar el patrimonio de la familia sobre las bases mas amplias que las
fijadas por la ley de Relaciones Familiares.'”® Un aspecto negativo en la
regulacion familiar fue el establecer el divorcio administrativo, donde se puso
en riesgo la unidad familiar, ya que la disolucién del vinculo matrimonial se
realizaba ante el oficial del Registro Civil, cuestion que generaba un conflicto
de poderes, ya que formaba parte como funcionario del Poder Ejecutivo y a
su vez, podia disolver dicho vinculo, por lo cual estaba investido de la
categoria judicial, lo que provocd una facilidad para poder obtenerlo. En
cuanto a la tutela el legislador se preocupd mas por los bienes del tutelado
que de su persona, dejando sin proteccion a los menores, sobre todo a lo

que no tenian padres.

En este punto el Dr. Julian Guitron Fuentevilla nos menciona que:

%5 Ibidem, p. 74.
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“...el Codigo Civil fue un adelanto en el orden civil en general, pero
reprobamos que la Ley sobre Relaciones Familiares haya sido abrogada al
entrar en vigor el Codigo Civil actual, pues entendemos que marcaron los
legisladores de 1928 un retroceso en materia familiar, pues hubiera sido mas
sistematico y positivo, para la familia, haberle dado un Coédigo Familiar con
caracter federal, apoyados en la magnifica Ley sobre Relaciones Familiares

dada por Don Venustiano Carranza en 1917.”%°

Como podemos observar la idea de un Cddigo Familiar Federal esta
presente desde 1964 fecha de la presentacion de la Tesis para recibir el
grado de Doctor en Derecho del autor mencionado, cuestion que hasta
nuestros dias sigue pendiente, para desgracia de nuestra familia. Otro
aspecto en el que se avanzo6 fue en materia de Adopcion, en el articulo 390
se menciona que el mayor de 25 afnos, libre de matrimonio, en pleno
ejercicio de sus derechos, puede adoptar uno 0 mas menores 0 a un
incapacitado aun cuando éste sea mayor de edad, siempre que el adoptante
tenga diecisiete aflos mas que el adoptado, ademas de cumplir con otros
requisitos como lo es el tener medios para sostener al adoptado, que la
adopcidn sea benéfica para el que se pretende adoptar, entre otras. En
general la adopcion fue regulada de manera puntual, para el caso de las
circunstancias especiales para otorgar la adopcion, asi como los
impedimentos para la adopcion por parte del tutor. A pesar de todo esto en
el caso del Derecho Familiar, el Cédigo de 1928 tomo casi todo de la Ley
Sobre Relaciones Familiares de 1917, sin embargo tuvo sus avances en
ciertas materias como lo hemos visto. La codificacién de 1928 tuvo varias
reformas que atacaron sobre todo circunstancias en cuanto al derecho de la
mujer para desempefar algun empleo o ejercer una profesion, etc, que se
consumo en el decreto del 21 de diciembre de 1953, durante el gobierno de
Ruiz Cortines,'®” asi mismo en las reformas del afio 1975 se le da el derecho

toda persona de decidirse de manera libre, responsable e informada sobre el

1% Giiitron Fuentevilla, Julian, Derecho Familiar, op. cit., p. 111.
7 Ibidem, p. 112.
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nuimero y el espaciamiento de sus hijos.'® En la actualidad practicamente se
han derogado o reformado muchos articulos del texto original de 1928,
incluso en el decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 29 de
mayo de 2000, cambia su nombre por Cédigo Civil Federal, a pesar de ello
es la codificacion que actualmente tiene vigencia, por lo cual el estudio de
los articulos originales siempre es de llamar la atencién dado que se pueden
contrastar con los actuales, para observar que en todas las materias que
abarca, ha ocurrido una modificaciébn o evolucion que puede ser tanto
positiva como negativa, no obstante el Cddigo Civil para el Distrito y
Territorios Federales en materia comun, y para toda la Republica en materia

federal de 1928 es una pieza clave en el estudio del Derecho Familiar.

N) Cdédigo Civil para el Distrito Federal del 2000

Es de una importancia trascendental poder observar el contenido de manera
general de esta codificacién, aunque sea dirigida unicamente al Distrito
Federal, puede ayudarnos a comprender la realidad de la sociedad
mexicana en la actualidad y aun mas, la situacion de la familia en nuestros
dias. Esta codificacion tiene sus origenes en el Cédigo Civil de 1928, el cual
fue adaptado para su aplicacion en el Distrito Federal por la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal mediante decreto publicado en la Gaceta
Oficial del Distrito Federal el 25 de mayo de 2000 y en el Diario Oficial de la
Federacion el 29 de mayo del mismo afio, el cual entro en vigor en el Distrito
Federal el 1ro de junio de 2000. A pesar de ello, esta codificacion no se trata
de un Cddigo Reformado, sino de un nuevo ordenamiento Civil que rige para

el Distrito Federal, ya que a partir de que tiene vigencia, el Distrito Federal

%8 Chavez Asencio, Manuel F, op. cit., p. 75.
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tiene dos Cddigos, uno local y otro federal, como las demas entidades de la
Republica.’® Una de las principales aportaciones de este codigo es el Orden
Publico en el Derecho familiar, el cual es un principio de esta rama del
derecho que mas adelante analizaremos, ademas en esta codificacion los
hijos son iguales ante la ley, la familia, la sociedad y el Estado, puesto que

ya no son clasificados como naturales, legitimados, de la carcel, etc.

La mayoria de edad (18 afos) es requisito para contraer matrimonio, si son
menores de edad, deberan de tener 16 afos cumplidos, ademas del
consentimiento de sus padres, en caso de estado de gravidez, el Juez podra
dispensar este requisito a peticion de los padres, pero jamas se le podra
otorgar dicha dispensa a menores de 14 afos. Los regimenes econdmicos
del matrimonio son regulados de una mejor manera, no hay discriminacién
hacia la mujer, incluso el trabajo que realiza en el hogar se le da un valor
economico, en el caso del divorcio se le ha dado mayor seguridad juridica a
los hijos y a los divorciantes, en general este Codigo en las Instituciones de

Derecho Familiar fue bondadoso en un principio.

Tenemos que mencionar que este Codigo ha sido reformado en muchas
ocasiones a partir del afo 2000 a la fecha, teniendo como consecuencia
desde nuestro punto de vista, una gran confusion para la poblaciéon en
general, ya que como lo indica la Dr. Maria Leoba Castafieda Rivas, se han
introducido cuestiones contrarias a la idiosincrasia mexicana como: 1) las
Sociedades de Convivencia, 2) reglas que desnaturalizan la separacion de
bienes, en el matrimonio, 3) Coartar la vida del “nasciturus” o concebido no
nacido, mediante el aborto, 4) Reasignacion sexo-genérica (con la
consiguiente inseguridad juridica), 5) Divorcio unilateral o incausado, 6)
Desnaturalizacion del matrimonio entre personas (sin especificar el sexo) y

7) La maternidad subrogada, mediante un presunto “alquiler de vientre”."®

%9 Gijitron Fuentevilla, Julian y Roig Canal, Susana, Nuevo Derecho Familiar
en el Codigo Civil de México Distrito Federal del afio 2000, (correlacionado,
comparado y comentado) art 1° al 746 bis, México, Porrua, 2003, p. 11.

160 Castarieda Rivas, Maria Leoba, op. cit., pp. 92 y 93.
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Si bien es cierto, que estos temas obedecen al desarrollo de la sociedad
mexicana, lamentablemente estas reformas que han originado gran debate,
son usadas para fines politicos y no precisamente para dar bienestar a la
familia. En la actualidad debemos de ser muy tolerantes con todas las ideas
de cada una de las personas que nos rodean, de ello derivara que nuestra
sociedad goce de buena armonia, no obstante coincidimos en la idea de que
muchas de las Instituciones de Derecho Familiar estan siendo
desnaturalizadas, cuestidon que nos tiene muy preocupados, debido a que no
se trata de una “evolucion” de nuestras Instituciones, sino realmente de una
alteracion de ellas. A lo largo de este estudio hemos observado que el
legislador en algunas ocasiones ha mirado hacia el futuro, logrando tener
una regulacion muy avanzada para su €poca, sin embargo no se trata de
desnaturalizar las Instituciones, sino de mejorarlas y propiciar el desarrollo y
bienestar de la familia. Ejemplo claro de ello es el matrimonio que en el texto
original del Cddigo Civil para el Distrito Federal de 2000 en su articulo 146

mencionaba que:

“Matrimonio es la union libre de un hombre y una mujer para realizar la
comunidad de vida, en donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda
mutua con la posibilidad de procrear hijos de manera libre, responsable e
informada. Debe celebrarse ante el Juez del Registro Civil y con las

formalidades que esta ley exige.”

A pesar de ello el 29 de diciembre de 2009 se publicé en la Gaceta Oficial
del Distrito Federal el decreto por el que se reformaban diversas
disposiciones del Cdodigo Civil para el Distrito Federal, entre ellos el articulo

146 quedando de la siguiente manera:

“Matrimonio es la union libre de dos personas para realizar la comunidad de
vida, en donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua. Debe
celebrarse ante el Juez del Registro Civil y con las Formalidades que

estipule el presente codigo.”

Pareceria ser que lo alarmante de esta nueva redaccion es que se permiten

los matrimonios entre personas del mismo sexo, pero lamentablemente no
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es asi, lo preocupante de esto es la redaccion que le dio el legislador, puesto
que en el texto citado, no dice nada acerca de los matrimonios entre
personas del mismo sexo, ya que para empezar ni siquiera aclara de qué
tipo de personas estamos hablando (fisicas juridicas o juridicas colectivas),
de igual manera no se indica si se trata de una relacion entre personas
heterosexuales, homosexuales o lesbianas, ademas se elimina uno de los
fines esenciales del matrimonio, es decir la procreacion de la especie, no
obstante algunos mencionaran que esto se entiende, aun asi la redaccion
deja mucho que desear y afecta a otras cuestiones como el concubinato y la
adopcioén. Lo mismo ocurrié con el Divorcio que en el texto original del 2000

en el articulo 266 se mencionaba que:

“El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los cényuges en

aptitud de contraer otro.

Se clasifica en voluntario y necesario. Es voluntario cuando se solicita de
comun acuerdo por los conyuges, y se substanciara administrativa y

Judicialmente, segun las circunstancias del matrimonio.

Es necesario cuando cualquiera de los conyuges lo reclama ante la
autoridad judicial, fundado en una o mas de las causales a que se refiere el
articulo 267 de este Cédigo.”

El dia 3 de octubre de 2008 se publica en la Gaceta Oficial del Distrito
Federal el decreto por el que se reforman algunas disposiciones del Cddigo
Civil para el Distrito Federal, entre ellos el articulo 266 que queda de la

siguiente manera:

“El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los conyuges en
aptitud de contraer otro. Podra solicitarse por uno o ambos conyuges cuando
cualquiera de ellos lo reclame ante la autoridad judicial manifestando su
voluntad de no querer continuar con el matrimonio, sin que se requiera
sefialar la causa por la cual se solicita, siempre que haya transcurrido
cuando menos un ano desde la celebracion del mismo. Solo se decretara

cuando se cumplan los requisitos exigidos por el siguiente articulo.”
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De esta manera, se da la inclusién de lo que se le denomina el divorcio
unilateral o incausado, que sin duda alguna pone en predicamento la union
familiar, debido a que la voluntad de uno de los conyuges bastara para que
se disuelva el vinculo matrimonial, uno de los argumentos que se utilizan
para defender esta postura es que acelera el tramite abrumador para
conseguir disolver dicho vinculo, a pesar de ello, no puede sobreponerse el
interés individual sobre el familiar ya que cuestiones tan esenciales para la
familia no pueden dejarse en suspenso. Encontramos muchos detalles en
las reformas que se han hecho a esta codificacidn, otra cuestion relevante a
nuestro entender sucede en la adopcion, que en el articulo 393 fraccion Il
permite la adopcion de mayores de edad con plena capacidad juridica,
dejando la responsabilidad al juez de decidir sobre la adopcion de acuerdo al
beneficio del adoptante y de la persona adoptada, es de alarmarse que se
pueda adoptar a personas fisicas con plena capacidad juridica, sin tener los
mecanismos necesarios para su control, dejando todo el peso al criterio del
juez, sin duda alguna en este aspecto se tendria que analizar con mas
profundidad. Estas cuestiones nos dejan mucho en que pensar, es por ello
que el Cdédigo Civil para el Distrito Federal del 2000 ofreci6 muchas cosas
favorables para la familia, que se han ido modificando a través de reformas

que han generado mas dudas que seguridad en la familia.

I1l. Naturaleza Juridica del Derecho Familiar

Después de observar la evolucion de la familia desde las civilizaciones mas
antiguas, asi como el desarrollo de la regulacion familiar en nuestro pais,
podemos contemplar que el Derecho Familiar ha sido ubicado dentro del
derecho privado, desde el antiguo Derecho Romano, ya que pertenecia al

lus Civile o lus Comune, contrario al Derecho de Gentes o extranjero, que
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como su nombre lo indica regulaba los actos o hechos juridicos de aquellos
que llegaban a la cuidad. Ahora bien, la teoria de la naturaleza juridica nos
permite en cualquier rama del Derecho y respecto a sus Instituciones,

161 s decir, nos

ubicarlas con precision en el campo juridico correspondiente,
afirma qué es en el Derecho cada cosa. Por ejemplo, cuando nos preguntan
¢cual es la naturaleza juridica de nuestro nombre?, la respuesta seria que
es un atributo de la personalidad, otro ejemplo es el concubinato, el cual es
un hecho juridico, el matrimonio un acto juridico solemne, un muerto es una

cosa, mientras que una persona es un sujeto de derecho, etc.

En ese orden de ideas, el Derecho Familiar no forma parte del Civil, ni del
Privado, dada su naturaleza juridica ya que es un tercer género al lado del
Publico, Privado,®® Social y Econémico. La cuestién en este momento seria
como sostener tal afirmacion de que el Derecho Familiar es un tercer
genero, para ello tendriamos en primer lugar que demostrar que es una
rama autonoma, debido a esto, nos basaremos en seis criterios que nos

serviran para argumentar dicha autonomia.

IV. Autonomia del Derecho Familiar

Antonio Cicu es uno de los primeros autores que ha sostenido la autonomia
del Derecho Familiar, debido a que rechaza la idea de que el Derecho

Familiar sea Derecho Social, mencionando que:

'®1 Giiitrén Fuentevilla, Julian. “Naturaleza Juridica del Derecho Familiar”.
Revista de Derecho Familiar “Pater Familias”. Facultad de Derecho y
Coordinacion del Posgrado en Derecho UNAM. Numero 1. México. 2013.
p.184.

%2 Ibidem, p. 186.
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“La teoria distingue entre derecho individual y derecho social se separa de
nuestra concepcion del derecho publico y privado, en cuanto contrapone al
individuo no el Estado, no un ente publico en general, sino toda colectividad
organizada. La misma ve una profunda diferencia de estructura en las
relaciones juridicas, segun que el sujeto de derecho se presente en ellas

como ente por si, independientemente, o como miembro de un todo™®®

Es evidente que todo el Derecho es social en cuanto su objeto fundamental
es la conducta del hombre, pero no por ello afirmamos que el Derecho
Familiar sea unicamente social, al respecto Cicu nos menciona que, “el
derecho social no toma en cuenta la diversidad de la estructura de las
relaciones respectivas que es esencial para la distincion entre derecho
individual y derecho social”. Cicu analiza las relaciones que hay entre el
Derecho Familiar y el derecho publico y entre el derecho privado y el familiar.
Para este autor: “Antes que el Estado y mas que el Estado, la familia se
presenta como agregado de formacion natural y necesaria. Solamente nos
interesa observar que los elementos constitutivos del hecho juridico-social
de la familia no se agotan unicamente en la necesidad sexual y en la
necesidad de la crianza de la prole.”'®* Al encontrar gran similitud entre el
Estado y la familia, Antonio Cicu traté al Derecho Familiar como parte de la
sociologia y de la historia mas que como una disciplina juridica, cuestion que

fue detectada por el Dr. Julian Guitrén Fuentevilla.

A pesar de ello, Antonio Cicu trata de aclararnos si existe y en qué consiste
la afinidad entre el Derecho Familiar con el Derecho Publico, asimismo la
inclusion dentro del Derecho Civil y por ende en el Derecho Privado.
Precisamente la inclusion del Derecho de Familia en la rama Civil,
corresponde a las relaciones familiares, no desde el punto de vista del

grupo, sino en consideracion al interés del individuo,'® en la actualidad ya

183 Cicu, Antonio, El Derecho de Familia, trad. de Santiago Sentis Melendo
con adiciones de Victor Neppi, ed. EDIAR, Buenos Aires, 1947, p. 40.
%4 Ibidem, p. 109.

1% Giiitron Fuentevilla, Julian, Derecho Familiar, op. cit., pp. 149y 150.
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se muestra una clara organizacion juridica familiar (elaboracién de codigos y
proyectos de codigos especificos para la familia), por otra parte, la
intervencién del Estado se da en la regulacién y proteccion de la familia a
través de la legislaciéon y tribunales especiales para la familia, y no en la

intervencion estatal en el nucleo familiar.

Antonio Cicu, nos menciona que habria que analizar si los principios propios
del Derecho Privado sirven para la interpretacion de las normas y la
resolucidn de los casos no previstos en la ley, son 0 no son los mismos que
gobiernan e inspiran el Derecho de Familia, en caso de que lo fueran, se
tendria que dar mucha amplitud al Derecho Privado, por lo tanto habria que
afirmar que seria Derecho Privado todo lo que no fuera Derecho Publico. De
nueva cuenta tenemos aqui un ejemplo de la importancia de los principios en
el Derecho, ya que es claro que el Derecho Familiar tiene sus propios
principios y por lo tanto, no puede ser incluido en el Derecho Privado, sino

estudiarse como disciplina autbnoma.

La division entre Derecho Publico y Privado también es analizada por este
autor, mencionando que esta distincion resulta de una diversa posicion que
el individuo reconoce al Estado, una posicién de dependencia respecto al fin
en el derecho publico, y otra posicion de libertad en el derecho privado, es
decir, la voluntad y el interés de cada uno de los individuos es clave en el
Derecho Privado, debido a que es una situacion entre entes autbnomos
donde cada uno busca la satisfaccién de su interés personal, mientras que
en el Derecho Publico, se da una relacion entre el hombre y Estado, pero
este ultimo actua como soberano, por lo cual el interés individual no se

opone al interés del Estado.®

De esto se desprende que en las relaciones familiares no se tutelan los
intereses individuales como intereses autdnomos, independientes, sino que
estan subordinados a un interés superior, por lo tanto incluir al Derecho
Familiar en el Privado es un error dado que su estructura es diversa y no

tienen los mismos principios. El Derecho Familiar no es Derecho Publico

1% bidem, p. 155.
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como bien lo afirma Cicu, ya que si partimos de la idea de que el Derecho
Publico es del Estado y de los demas entes publicos, a la vigilancia y a la
tutela del Estado, la familia no obedece a intereses de la generalidad como
los entes publicos, por lo cual, no tiene una organizacion como estos, de
esta manera el Derecho Familiar tiene un lugar independiente del Publico y

del Privado.

Roberto de Ruggiero argumenta en favor de la autonomia del Derecho
Familiar, ya que en las relaciones familiares el interés individual es sustituido
por un interés superior, que es el de la familia, cuyo interés debe ser
confiado al Estado, que con una adecuada legislacion protectora y
reguladora tratara de alcanzar dicho fin, aunque haya excepciones donde se
le puede otorgar al particular una libertad, cuando no se opone al interés
general. El autor en mencion expone una serie de principios que no son
aplicables al Derecho Familiar, donde algunos de ellos presentan algunas
excepciones, no obstante Roberto de Ruggiero es claro al afirmar que el
Derecho Familiar se debe de fundar mas en deberes por cumplir, que en
derechos por exigir, ya que este tiene un interés superior a todos los demas,

consistente en la proteccion familiar.'®’

1. Criterios para determinar la Autonomia del Derecho Familiar

Ante lo expuesto queda en evidencia que el Derecho Familiar es una rama
autébnoma del Derecho, que necesita un estudio separado del Derecho
Publico y Privado. En ese orden de ideas, Guillermo Cabanellas aplicé
cuatro criterios cientificos para demostrar la autonomia del Derecho Laboral,

dichos criterios son: el legislativo, el cientifico, el didactico y el jurisdiccional,

17 Ibidem, p. 159 y sigs.
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mientras que el criterio institucional y procesal son afadidos por el maestro

José Barroso en el mismo sentido.

En México, el Dr. Julian Guitrén Fuentevilla se apoya en dichos criterios para
fundar la Autonomia del Derecho Familiar, cuya tesis es bastante clara y

contundente, mencionando que:

“La sintesis de nuestra opinion respecto a la autonomia del derecho familiar
se resume en pocas palabras, independientemente del criterio publico o
privado que se quiera dar al derecho de familia, debe ordenarse un Coédigo
de Familiar Federal, catedras en la Universidad, Tribunales Familiares e
investigaciones sociales para darle un criterio cientifico y humano a la

disciplina tantas veces mencionada.”"®®

Estos seis criterios como lo dice el Dr. Guitron Fuentevilla son una
radiografia juridica, para determinar si alguna rama del Derecho es
auténoma, es por ello, que la aplicacién de estos criterios cientificos en el
Derecho Familiar, nos ayudan a demostrar que goza de dicha

independencia.

A) Criterio Legislativo

Este criterio se satisface cuando la rama del Derecho tiene sus propias leyes
y coédigos, aunque su legislacién haya formado parte de otra en algun
momento histérico, como lo hemos visto en la evoluciéon de la familia, la
reglamentacion en muchas de las ocasiones fue regulada en los codigos

civiles, no obstante lo que importa es que tenga en algun momento dado sus

188 bidem, p. 231.
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propias leyes, codigos, decretos, etc.'®® En México la primera ley familiar
autonoma fue la Ley sobre Relaciones Familiares de 1917, ademas de ella
se tienen diversos Codigos Familiares que analizaremos posteriormente,
como el Cédigo Familiar para el estado de Hidalgo de 1983, Zacatecas de
1986, Michoacan 2004, Morelos 2006, San Luis Potosi 2008, Sonora 2009,
Yucatan 2012, y Sinaloa 2013, que dejan en evidencia la autonomia

legislativa del Derecho Familiar.

B) Criterio Cientifico

Este criterio se satisface cuando se tenga una produccion literaria y
bibliografica especializada y dada con independencia de cualquier otro
género del Derecho.'” En cuanto al Derecho Familiar en la actualidad este
criterio esta siendo satisfecho cada vez mas, debido a la elaboracién de
libros, ensayos, articulos y tesis, referentes especificamente a esta rama del
derecho o0 a alguna de sus instituciones. A continuacidn mencionaremos
algunas de las obras escritas sobre Derecho Familiar, para darle fuerza a la
autonomia legislativa de esta rama del Derecho, podemos encontrar las

siguientes:

CALVO CARAVACA, Alfonso Luis, Derecho de familia internacional, 2da ed.,
Madrid, Colex, 2004.

CERVERA RIVERO, Oscar Gregorio, Practica forense en derecho familiar:

doctrina, modelos, jurisprudencia y resoluciones, México, Inter Writers, 2010.

189 Ibidem, p. 164.
70 Ibidem, p. 174.
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CHAVEZ ASENCIO, Manuel F, La familia en el derecho: relaciones juridicas

paterno filiales, 5ta ed., México, Porraa 2004.

CICU, Antonio, El derecho de familia, trad. De Santiago sentis melendo,
Buenos Aires, Ediar, 1947.

DIEZ PICAZO, Luis, Familia y derecho, Madrid, Civitas, 1984.

DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Derecho de familia: opiniones

acerca de su autonomia como disciplina juridica, México, Porrua, 2011.

GUITRON FUENTEVILLA, Julidn, y Roig Canal, Susana, Nuevo Derecho
Familiar en el Cddigo Civil de Meéxico Distrito Federal del afio 2000,
(correlacionado, comparado y comentado), art 1°. Al 746 bis, México,
Porrua, 2003.

, Veinte afios de Derecho Familiar (1977-1997) (Memoria del
primer Congreso Mundial de Derecho Familiar y Derecho Civil), 2da ed.,

México, Publicada por Promociones Juridicas y Culturales, 1996.

, ¢ Qué es el derecho familiar?, México, Promociones Juridicas y
Culturales, 1992.

, Derecho Familiar, 2da ed., Chiapas, México, Universidad
Autonoma de Chiapas. (UNACH), 1988.

IBARROLLA, Antonio De, Derecho de familia, 2da ed., México, Porrda, 1981.

MATA PINAZA, Felipe, Derecho familiar: y sus reformas mas recientes en la

legislacion del Distrito Federal, 5ta ed., México, Porrua, 2012.

PEREZ DUARTE Y NORONA, Alicia Elena, Derecho de familia, 2da ed.,

México, Fondo de Cultura Econémica, 2007.

PONSSA DE LA VEGA DE MIGUENS, Nina, Derecho de familia en el
derecho romano, 4ta ed., Buenos Aires, Lerner, 1976.
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QUINTANILA GARCIA, Miguel Angel, Lecciones de derecho familiar: nueva
legislacion comentada y concordada hasta el afio 2002: jurisprudencia, tesis

relacionadas y doctrina, México, Cardenas, 2003.
TAPIA RAMIREZ, Javier, Derecho de Familia, México, Porraa, 2012.

ZAVALA PEREZ, Diego Heriberto, Derecho Familiar, 2da ed., México,
Porrua, 2008.

C) Criterio Didactico

La autonomia didactica de una disciplina del Derecho, consiste en la
ensefianza del contenido de Derecho Familiar como rama independiente del
derecho privado, especificamente del derecho civil.'"" Este criterio nos
parece fundamental debido a que de ello dependera que las futuras
generaciones realicen estudios mas profundos e innovadores sobre
cualquier rama del derecho. En México especificamente en la Facultad de
Derecho de la UNAM a principios de 1967 se impartié la materia de
Instituciones del Derecho de Familia con una duracion de tres semestres, asi
mismo ocurrid con otras materias como Lineamientos del Derecho de
Familia, Instituciones Procesales relativas a las Personas y a la Familia,
Sociologia de la Familia y Bases para la unificacion de la Familia en
México.'? Actualmente en la misma Institucion, se cuenta con un nuevo plan
de estudios con numero 1447, que esta organizado en diez semestres,

donde en el sexto semestre se ensena la materia de Derecho Familiar como

1 Ibidem, p. 183.
172 Barroso Figueroa, José, en Revista de la Facultad de Derecho, Numero
68 “Autonomia del Derecho de Familia”, México, UNAM, 1967, p. 834.
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materia obligatoria que esta seriada con otras materias, como antecesora
tiene a la materia de Contratos Civiles y como materia subsecuente tiene
Derecho Sucesorio. En este punto debemos de mencionar que en otros
planes de estudio se daba en conjunto Derecho Familiar y Sucesiones, lo
que provocaba que no se pudieran revisar con el tiempo adecuado dichas
materias, a pesar de ello podemos observar que actualmente se estudia
como rama autonoma al Derecho Familiar aunque este seriada con las

materias de Derecho Civil.

D) Criterio Jurisdiccional

Este criterio es uno de los mas delicados, ya que se refiere a la existencia de
Tribunales autébnomos para la resolucion de controversias familiares. Esta
autonomia jurisdiccional se logré en México a través de la iniciativa del Sr.
Lic. Luis Echeverria Alvarez, la cual fue publicada el 24 de marzo de 1971 en
el Diario Oficial de la Federacion, donde se crea a los jueces de lo familiar.
Al respecto el Dr. Guitron Fuentevilla nos dice que estos tribunales deben
contar “con expertos en humanidades, psicologos, trabajadoras sociales,
psiquiatras, médicos, efc., todos ellos agrupados alrededor del juez para
asuntos familiares con objeto de orientar y solucionar adecuadamente esos
problemas, los cuales muchas veces se resolverian con un consejo o una
orientacion bien intencionada.””® Actualmente en México se cuentan con
aproximadamente 300 tribunales familiares a lo largo del pais,
especificamente en el Distrito Federal se cuenta con 42 Juzgados Familiares

y 5 salas de segunda instancia en materia familiar.

'3 Giiitron Fuentevilla, Julian, Derecho Familiar, op. cit., p. 230.
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E) Criterio Institucional

La autonomia institucional se refiere a la precision de si la rama juridica
analizada, cuenta con Instituciones propias y que estas a su vez no sean
compatibles con la rama juridica de la cual se pretende desprender, esto a
pesar de que no sean nuevas Instituciones Juridicas, cuenten con un sentido
y una regulacion especial conforme a la disciplina estudiada y provoquen
que estas ya no sean concordantes con la anterior.'’* Este criterio es el mas
importante debido a que se refiere a una cuestion sustantiva que se
involucra directamente en el contenido mismo de la disciplina en cuestion.
En la actualidad encontramos que las Instituciones de Derecho Familiar cada
vez adquieren mas singularidad, debido a que tienen principios propios,
espiritu comun y definido y objeto de conocimiento exclusivo, logrando que

este criterio institucional sea cumplido por el Derecho Familiar.'®

F) Criterio Procesal

Por ultimo, tenemos a la autonomia procesal que se refiere especificamente
si la disciplina juridica analizada cuenta con procedimientos particulares
basados en principios que permitan dar un tratamiento especial a las
cuestiones que de ella se deriven.'”® En el caso del Derecho Familiar,
tenemos en el Cadigo Civil para el Distrito Federal en los articulos 272, 282,

283, procedimientos especificos para el divorcio, y del Codigo de

74 Barroso Figueroa, José. op. cit., p. 835.
175 Giitron Fuentevilla, Julian, Derecho Familiar, op. cit., p. 187.
76 Ibidem, p. 188.
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Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, los articulos 902 al 914 Bis
para tutela y curatela, del 915 al 922 para la enajenacion de bienes de
menores o incapacitados y transaccion acerca de sus derechos, del 923 al
926 para la adopcion, y del 940 al 955 con un Titulo exclusivo dedicado a las
Controversias del Orden Familiar. Es evidente que conforme va pasando el
tiempo se vayan reformando o derogando algunos articulos de dichos
Cddigos, que a su vez iran innovando los procedimientos especificos, aun
asi es evidente que el Derecho Familiar cuenta con sus propios
procedimientos que cumplen con las caracteristicas antes sefaladas, por lo

tanto satisface plenamente los seis criterios para declarar su autonomia.
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CAPITULO Il

MARCO JURIDICO NACIONAL Y TRATADOS INTERNACIONALES DE
DERECHO FAMILIAR

El Derecho Familiar en la actualidad no se puede dar el lujo de preocuparse
s6lo por la regulacion de las relaciones familiares a nivel Nacional, puesto
que el Estado moderno representa cada vez mas retos en el ambito juridico,
ya que hasta los mejores juristas o estudiosos del Derecho son puestos a
prueba con los problemas que se pueden suscitar cuando familias de
diferentes paises, sistemas juridicos, cultura, religion, se mezclan en la
celebraciéon de algunos actos juridicos donde interviene directamente la
familia. EI Derecho Internacional nos ofrece un mundo de posibilidades
juridicas, puesto que a través de Instrumentos Internacionales, dos Estados
pueden llegar a armonizar cuestiones puntuales, que dada la naturaleza de
sus legislaciones correspondientes, pareceria que no son compatibles, esto
es lo maravilloso de dichos acuerdos, no obstante para llegar a una
conclusién que favorezca a ambos Estados, realmente se debe de estudiar
en primer lugar, el contenido de tal pacto debido a que resulta bastante
frecuente encontrar casos donde firmado el acuerdo, se pone en marcha el
estudio de la compatibilidad con el sistema juridico nacional, lo que provoca
que no se logre la armonia que se pretendia y al contrario, cause mas
problemas de los que ya se tenian. En México, en el caso de los Tratados
Internacionales que se celebren por el presidente de la Republica, tienen
ademas que ser ratificados por el Senado de la Republica de acuerdo con la
fraccion | del articulo 76 Constitucional, precisamente para evitar problemas
internos, a pesar de ello encontramos diferentes disposiciones contenidas en

dichos instrumentos que parecen ser contrarias a nuestro Sistema Juridico.
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Desde nuestro punto de vista, existe un antes y un después, a raiz de las
reformas constitucionales de 10 de junio de 2011, que son importantisimas
para el estudio de los principios, debido a que en un supuesto ficticio, si la
presente investigacion se hubiera realizado antes de dichas reformas, nos
encontrariamos con un grave problema, ya que el Capitulo | del Titulo
primero de nuestra Carta Magna, se denominaba “De las garantias
Individuales”, es decir, no teniamos inmersos en nuestro sistema juridico a
los Derechos Humanos como los tenemos hoy en dia, con la importancia y
proteccion que se les ha dado, simplemente teniamos a las llamadas
garantias individuales que eran los medios para la proteccion de los
derechos, cuestion que provocaba que hablar tanto de principios como de
estos ultimos, resultara muy complejo, puesto que como hemos estudiado, a
pesar de que en la actualidad la idea de que aquello que designamos como
“Derecho” sea solamente un conjunto de normas juridicas, ha sido rebasada,
no obstante México siempre se ha caracterizado por tener un sistema rigido,
argumento que salta a nuestra vista, debido a la gran cantidad de reformas
que ha tenido nuestra Constitucion, es por ello que debemos resaltar que la
interpretacion jurisprudencial es la que da flexibilidad a las Constituciones,
permitiendo al juzgador elaborar criterios para la aplicacion de derechos
normas Yy principios, lo cual resulta trascendental en el Sistema Juridico
Mexicano, puesto que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al ser
nuestro maximo Tribunal y siendo a su vez la interpretadora por excelencia
de nuestra Carta Magna, elabora dichos criterios, los cuales resuelven

muchos de los problemas familiares actuales.

Tenemos entonces que para la [aplicacion] de principios y de Derechos
Humanos, no depende tanto del concepto que se tenga sobre el “Derecho”,
pero si para el [estudio] de estos, es decir, para que haya una correcta
aplicaciéon de principios necesitamos que tal sistema juridico este basado en
principios, con esto no estamos afirmando que sélo se debe basar en estos,
sino que aquellos estandares sean un elemento compatible con dicho
sistema. Ahora bien, en primer lugar entendemos por sistema juridico: “e/

conjunto de instituciones gubernamentales, normas juridicas, actitudes y

146



creencias vigentes en un pais sobre lo que es el derecho, su funcion en la
sociedad y la manera en que se crea o deberia crear, aplicar, perfeccionar,

77 afadiendo a este concepto los principios que hemos

ensefar y estudiar
estudiado, de esto se desprende, por ejemplo, si queremos que se apliquen
normas juridicas, principios y Derechos Humanos, debemos de estructurar
nuestro sistema juridico, bajo estos tres elementos, precisamente para que
no entren en conflicto y de ser asi, tener los mecanismos pertinentes para su

solucion.

En México desde nuestro punto de vista, se cometié un grave error, ya que
el implementar un nuevo elemento a nuestro sistema juridico como lo son los
Derechos Humanos, esta provocando que surjan muchos problemas para su
aplicaciéon y proteccion, debido a que en el aifo de 2011 cuando se
realizaron las reformas, no se contaba con una clara idea de lo que
representarian los Derechos Humanos en México, de hecho ni se contaba
con un catalogo de estos, que serviria precisamente para dar seguridad
juridica, ademas debemos resaltar que nuestro pais no esta reconociendo
todos los Derechos Humanos que existen, sino unicamente aquellos
reconocidos por nuestra Constitucion y los contenidos en Tratados
Internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, por todo lo
anterior, debemos preguntarnos si nuestro pais esta preparado para

reconocer y proteger Derechos Humanos.

Hemos mencionado que en algunas ocasiones surgen determinados
conflictos entre nuestra Constitucion y los Tratados Internacionales, de
hecho la Supremacia Constitucional ha sido puesta en duda, ubicando al
mismo nivel a los Tratados Internacionales o incluso por encima de nuestra
Carta Magna. Este tema ha causado mucha controversia entre los
estudiosos del Derecho y por supuesto entre los miembros de los Poderes

de la Union.

" Sirvent Gutiérrez, Consuelo, Sistemas Juridicos Contemporaneos, 14va

ed., México, Porrua, 2011, p. 5.
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Dicho lo anterior, comenzaremos por el estudio de la Legislacion Nacional,
resaltando los articulos constitucionales que respaldan a la familia, asi como
las codificaciones locales que estan dedicadas a esta, por ultimo se
mencionaran algunos Tratados Internacionales de Derecho Familiar asi
como las resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en

este sentido.

|. LEGISLACION NACIONAL

En México la Supremacia Constitucional es la que marca la jerarquia de las
normas, teniendo a nuestra Constitucién como el maximo escalon dentro de
nuestro orden juridico, aunque de una manera diferente como lo veremos
mas adelante, a pesar de lo que hemos comentado en relacidn con los
Tratados Internacionales; por esta razon mencionaremos los articulos
Constitucionales que involucran directamente al Derecho Familiar, no
obstante, debemos de aceptar que hay otros articulos que provocan efectos

en esta rama del Derecho.

Tenemos ocho articulos Constitucionales que a nuestro entender son la
columna vertebral del Derecho Familiar a nivel Constitucional, de los cuales
se desprende una serie de disposiciones que constituyen el marco dentro del
cual se debera construir cualquier ordenamiento que pretenda regular las
relaciones familiares, precisamente para evitar alguna contradiccion con
nuestra Carta Magna. Un ejemplo de ello lo podemos observar con las
Codificaciones Familiares locales, cuyos preceptos no deberan de ir en

contra de lo consagrado en nuestra Constitucion.

Ahora bien, la familia es el nucleo mas importante de cualquier sociedad, la

pieza fundamental de la cual se estructura todo lo demas, por lo tanto debe
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de contar con una regulacidon que tenga como fin la proteccion de la familia y
no la desintegracion de esta, razén por la cual las disposiciones contenidas
en nuestra Constitucion deben de ser analizadas con detenimiento para
buscar perfeccionarlas. Todo lo anterior nos sirve para entender lo sensible
que es el contenido de nuestra Carta Magna, debido a esto consideramos
que las reformas que se piensen realizar a este documento, tienen que
basarse en principios, que como lo hemos dicho en muchas ocasiones,

estos son reflejados en alguna norma juridica.

1. Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Esta Constitucion se expidido el 5 de febrero de 1917, la cual reformo la
Constitucion de 1857. Es el ordenamiento vigente en la actualidad, si bien es
cierto con muchas reformas en su historial que nos hace pensar que poco
queda de la original. Ha sido reformada en 227 ocasiones, siendo su primera
modificacion el 8 de julio de 1921, tan solo cuatro afios después de que fue
publicada, mientras que su ultima reforma ocurrié el 29 de enero de 2016.
Con esto en mente debemos de observar que la gran cantidad de reformas
que ha tenido nuestra Carta Magna, se debe al paso de tiempo y a la
evolucion que hemos tenido como sociedad, pese a ello estimamos que se
ha reformado frecuentemente con argumentos que quiza no eran lo bastante
fuertes para tal modificacion, ya que para contar con un sistema rigido,

consideramos que ha sido reformada en demasiadas ocasiones.'’®

178 http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum_crono.htm,
consultada el 16 de marzo de 2016.
Nota: Durante la presente investigacion, el dia 29 de enero de 2016, se

reformaron diferentes disposiciones de la Constitucion Politica de los
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A) Articulo 1ro Constitucional

Este articulo resulta ser trascendental en nuestro estudio, debido a que
hemos hecho bastante hincapié en las reformas de 10 de junio de 2011,
donde practicamente se modifica mucho de nuestro sistema juridico, ya que
los Derechos Humanos toman una trascendencia fundamental en nuestro

ordenamiento. Este articulo menciona lo siguiente:

Titulo Primero

Capitulo |
De los Derechos Humanos y sus Garantias
Denominacién del Capitulo reformada DOF 10-06-2011

Articulo 10. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no podra restringirse
ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Parrafo reformado DOF 10-06-2011

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con esta
Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion mas amplia.

Parrafo adicionado DOF 10-06-2011

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacién de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de

universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera

Estados Unidos Mexicanos, a través de las cuales se creo la Ciudad de
México como una Entidad Federativa con autonomia en todo lo concerniente
a su régimen interior y a su organizacion politica y administrativa, por lo cual
nos referiremos a ella como Ciudad de México dejando atras al “Distrito

Federal”.
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prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que
establezca la ley.
Parrafo adicionado DOF 10-06-2011

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del extranjero que

entren al territorio nacional alcanzarén, por este solo hecho, su libertad y la proteccioén de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las
discapacidades, la condiciéon social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las
preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga
por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.

Parrafo reformado DOF 04-12-2006, 10-06-2011
Articulo reformado DOF 14-08-2001

Como podemos observar, los Derechos Humanos son puestos en primer
plano, toman un gran protagonismo en nuestra Carta Magna, podemos
afirmar que a raiz de estas reformas, la manera de estudiar y ensefar el
Derecho, debe de cambiar de forma drastica, ya que los Derechos Humanos
son un elemento que nos obliga a conocer y estudiar mucho mas de ellos.
Las garantias individuales desaparecen totalmente, a pesar de que se
mencione sobre las garantias que protegeran dichos derechos, debemos de
entenderlas ahora como garantias constitucionales. Si comparamos el texto
anterior con el vigente, salta a nuestra vista un punto fundamental, nos
referimos a que en el texto anterior mencionaba que: “En los Estados Unidos
Mexicanos todo individuo gozara de las garantias que oforga esta
Constitucién...”'™ mientras que en el texto imperante menciona el término
‘personas”, es decir, se cambia de “individuo” a persona, lo que provoca que
nos tengamos que preguntar las consecuencias juridicas que de ello se
derivan, ya que podriamos decir que las personas tanto fisicas como
juridicamente colectivas gozaran de estos Derechos Humanos, por supuesto

con aspectos puntuales.

Por otra parte, los Derechos Humanos se ‘reconocen” mientras que las

garantias se “otorgan”, este cambio de palabras pareceria insignificante pero

79 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Secretaria de

Gobernacion, México, 2010, p. 15.
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ello obedece a la disputa entre el iuspositivismo y el iusnaturalismo donde si
lo analizamos textualmente parece ser que la ultima corriente es la que
vence, lo cual es erroneo puesto que si queremos hablar de un
iusnaturalismo, aceptariamos la existencia de un conjunto de principios
unitarios, universales e inmutables, lo que nos lleva a decir que este no es el
caso, ya que estos principios no reunen las caracteristicas dichas,
simplemente se da una flexibilidad para los Derechos Humanos, asimismo
en este sentido la interpretacion que las autoridades competentes le den a
las normas relativas a Derechos Humanos, resulta ser un gran reto ya que
estamos frente a un articulo que representa muchos cambios y que en la
actualidad hay cosas en las que aun se tienen dudas o resultan ser
demasiado complejas, realmente estamos aprendiendo a convivir con los
Derechos Humanos, incluso para el paradigma juridico actual que es la
argumentacion juridica, resulta esencial el estudio de este articulo, ya que
ofrece  muchas herramientas para la justificacion y firmeza de sus

argumentos.

La inclusion de los Tratados Internacionales como lo hemos dicho
brevemente, provoca que se les coloque al nivel de nuestra Constituciéon y
en algunos casos por encima de ella, estos Instrumentos Internacionales son
un mundo, esto quiere decir que el panorama que tenemos es muy vasto,
donde la exigencia tanto para los impartidores de justicia como para los
estudiosos del derecho es gigantesca, ya que los obliga a conocer todos o la
mayoria de Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, supuesto
que es muy dificil ya que necesitariamos a muchos Jueces “Hércules”, a
pesar de ello, lo que es una realidad es que debemos de conocerlos,

aprenderlos y por supuesto aplicarlos.

Al final del segundo parrafo del articulo comentado, encontramos un
principio que ha sido desde nuestro punto de vista mal entendido y por ende
mal aplicado, nos referimos al principio “pro persona” que sin duda alguna es
muy util, pero no es el hilo negro, ni con el solo hecho de invocarlo
tendriamos sujeto a él a todos los demas principios, es decir, no es un super

principio o el conjunto de todos los principios, ya que como hemos analizado
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estos estandares no tienen jerarquia ni grado, de esto se deriva que el
principio “pro persona” sea aquel que se aplica siempre en favor de las
personas, es decir que si en un caso especifico existen dos normas
aplicables, se debe de elegir la que mejor proteja tal derecho, o en el caso
de que la interpretacion de cualquier supuesto juridico ofrezca dos o mas
interpretaciones, se debera de elegir la que mejor proteja ese derecho; como
veremos mas adelante este principio tiene varias limitantes, lo que genera

que el abuso de este principio se vea disminuido.

El Derecho Familiar se ve afectado directamente por diversas cuestiones, en
primer lugar por la gran importancia que han adquirido los Derechos
Humanos en la familia, ya que en la actualidad la integracion familiar esta
siendo puesta a prueba de manera trascendental, y el hecho de que existan
mecanismos que puedan ayudar a resolver cuestiones familiares, es un gran
avance. En segundo lugar, la existencia de Tratados Internacionales sobre
Derecho Familiar, ofrece una puerta mas amplia para resolver problemas
juridicos y ademas fortalece a la legislacion interna, pero ello origina que
tengamos la obligacion de conocer como funcionan los organismos
internacionales para la proteccion de Derechos Humanos, puesto que es
esencial conocer todo este mecanismo para poder entender realmente el
alcance de estos instrumentos. Por ultimo, la aplicacién de principios en el
Derecho Familiar es fundamental, pero no solo del principio “pro persona”
sino de los demas que ayudaran a ofrecer una mayor estabilidad en el

nucleo familiar.

B) Articulo 3ro Constitucional

El conocimiento que uno adquiere a lo largo de la vida, depende en gran
medida de la calidad en la educacion que se reciba, asimismo es

153



fundamental en el desarrollo de una comunidad. La educacion es la base de
este articulo, ya que nos ofrece los lineamientos bajo los cuales se debera
de impartir por el Estado, en cuanto a la familia nos interesa el inciso c) de la

fraccion Il y la fraccion 1ll que menciona lo siguiente:

Articulo 3o. Todo individuo tiene derecho a recibir educacién. El Estado —Federacion, Estados,
Distrito Federal y Municipios—, impartira educacién preescolar, primaria, secundaria y media superior.
La educacion preescolar, primaria y secundaria conforman la educacién basica; ésta y la media
superior seran obligatorias.

Fe de erratas al parrafo DOF 09-03-1993. Parrafo reformado DOF 12-11-2002, 09-02-2012

La educacioén que imparta el Estado tendera a desarrollar arménicamente, todas las facultades del
ser humano y fomentara en él, a la vez, el amor a la Patria, el respeto a los derechos humanos y la
conciencia de la solidaridad internacional, en la independencia y en la justicia.

Parrafo reformado DOF 10-06-2011

El Estado garantizara la calidad en la educacién obligatoria de manera que los materiales y
métodos educativos, la organizacion escolar, la infraestructura educativa y la idoneidad de los
docentes y los directivos garanticen el maximo logro de aprendizaje de los educandos.

Parrafo adicionado DOF 26-02-2013

I Garantizada por el articulo 24 la libertad de creencias, dicha educacion sera laica y, por

tanto, se mantendra por completo ajena a cualquier doctrina religiosa;

Il El criterio que orientara a esa educacion se basara en los resultados del progreso cientifico,

luchara contra la ignorancia y sus efectos, las servidumbres, los fanatismos y los prejuicios.

Ademas:

c) Contribuira a la mejor convivencia humana, a fin de fortalecer el aprecio y respeto por
la diversidad cultural, la dignidad de la persona, la integridad de la familia, la
conviccion del interés general de la sociedad, los ideales de fraternidad e igualdad de
derechos de todos, evitando los privilegios de razas, de religién, de grupos, de sexos
o de individuos, y

Inciso reformado DOF 09-02-2012, 26-02-2013
lll.  Para dar pleno cumplimiento a lo dispuesto en el segundo parrafo y en la fraccion Il, el Ejecutivo
Federal determinara los planes y programas de estudio de la educaciéon preescolar, primaria,
secundaria y normal para toda la Republica. Para tales efectos, el Ejecutivo Federal considerara la

opinién de los gobiernos de los Estados y del Distrito Federal, asi como de los diversos sectores
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sociales involucrados en la educacion, los maestros y los padres de familia en los términos que la ley

senale...

El Derecho Humano a la educacion es uno de los mas importantes, ya que
de ello depende en gran medida el desarrollo de la familia, lo que culmina
con el crecimiento de una sociedad determinada. Mas alla de lo cuestionable
que es la calidad en la educacion en México, debemos de resaltar que en
este articulo se plasman todas las pretensiones en cuanto al desarrollo
educativo cada individuo, mencionando textualmente que todos tienen
derecho a la educacion, palabras que dificiimente se estan cumpliendo en
nuestro pais y aun mas, el analfabetismo en nuestro pais es alarmante. La
familia se ve directamente afectada por este articulo, debido a que como lo
hemos dicho la educacion es una pieza fundamental en el desarrollo de esta,
ya que prepara a cada miembro de nuestro nucleo familiar para poder darle
mas estabilidad a nuestra familia. El inciso c) de la fraccién Il del articulo
comentado, atafie sustancialmente al Derecho Familiar, ya que la integridad
de la familia no se debe de entender solamente como la estabilidad de este
nucleo, sino la plenitud de cada uno de sus miembros, en este caso, en lo
referente a la educacion, desde luego se tendrian que analizar a las
instituciones educativas asi como sus mecanismos para la imparticion de la
educacion, para lograr determinar si realmente se estd cumpliendo tal
pretensién. La fraccion Il nos muestra la conexion y coherencia de que debe
de haber entre los planes y programas que el poder ejecutivo elaborara y la
realidad de la educacion en México, puesto que como la disposicidon lo
indica, se tomara en cuenta la opinion de los padres de familia en los
términos que la ley sefiale, por ende la participacion de los miembros de la
familia debe de ser activa, ya que lo que realmente se esta buscando es dar
una buena calidad en la educacién, donde los padres al conocer el
desempeno escolar de sus hijos, pueden brindar opiniones valiosas para la

elaboracién de dichos instrumentos educativos.
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C) Articulo 4to Constitucional

Esta disposicion es una de las mas importantes para el Derecho Familiar ya
que se plasman diferentes derechos y principios que propiciaran la
organizacion y proteccion de la familia, tanto a nivel personal y como
miembro de esta. Es importante destacar cada uno de estos aspectos,

debido a su trascendencia, al respecto el articulo menciona que:

Articulo 4o. El varon y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la organizacion y el
desarrollo de la familia.
Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el numero y
el espaciamiento de sus hijos.
Toda persona tiene derecho a la alimentacion nutritiva, suficiente y de calidad. El Estado lo
garantizara.
Parrafo adicionado DOF 13-10-2011
Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley definira las bases y modalidades
para el acceso a los servicios de salud y establecera la concurrencia de la Federacion y las entidades
federativas en materia de salubridad general, conforme a lo que dispone la fraccién XVI del articulo 73
de esta Constitucion.
Parrafo adicionado DOF 03-02-1983
Toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano para su desarrollo y bienestar. El Estado
garantizara el respeto a este derecho. El dafio y deterioro ambiental generara responsabilidad para
quien lo provoque en términos de lo dispuesto por la ley.
Parrafo adicionado DOF 28-06-1999. Reformado DOF 08-02-2012
Toda persona tiene derecho al acceso, disposicion y saneamiento de agua para consumo
personal y doméstico en forma suficiente, salubre, aceptable y asequible. El Estado garantizara este
derecho y la ley definira las bases, apoyos y modalidades para el acceso y uso equitativo y
sustentable de los recursos hidricos, estableciendo la participacion de la Federacion, las entidades
federativas y los municipios, asi como la participacion de la ciudadania para la consecucion de dichos
fines.
Parrafo adicionado DOF 08-02-2012
Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa. La Ley establecera los
instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal objetivo.
Parrafo adicionado DOF 07-02-1983
Toda persona tiene derecho a la identidad y a ser registrado de manera inmediata a su
nacimiento. El Estado garantizara el cumplimiento de estos derechos. La autoridad competente

expedira gratuitamente la primera copia certificada del acta de registro de nacimiento.
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Parrafo adicionado DOF 17-06-2014
En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velard y cumplira con el principio del
interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos. Los nifios y las nifias
tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud, educacién y sano
esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio debera guiar el disefio, ejecucion, seguimiento
y evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la nifiez.
Pérrafo adicionado DOF 18-03-1980. Reformado DOF 07-04-2000, 12-10-2011
Los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacion de preservar y exigir el cumplimiento de
estos derechos y principios.
Pérrafo adicionado DOF 07-04-2000. Reformado DOF 12-10-2011
El Estado otorgara facilidades a los particulares para que coadyuven al cumplimiento de los
derechos de la nifiez.

En el texto original de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos de 1917, este articulo distaba mucho de lo que plasma en la
actualidad es decir, ha sufrido once reformas hasta nuestros dias, siendo la
primera de ellas en el afio de 1974 donde por primera vez se incluye la
igualdad entre el hombre y la mujer ante la ley, ademas de la proteccion a la
organizacion y desarrollo de la familia, cuestion que deja como consecuencia
que actualmente se cuente con mas de 40 anos de Derecho Familiar en
México. Lo anterior es importantisimo para la familia, ya que en este articulo
desde nuestro punto de vista se busca la estabilidad familiar, debido a que
en primer lugar se da esta igualdad de condiciones entre el hombre y la
mujer, enseguida se centra en puntos clave para el desarrollo de la persona
en diferentes aspectos, que tienen consecuencias directas desde el punto de
vista familiar. ElI Derecho a la libertad de cada persona a tener o no tener
descendencia, se traduce en dos palabras “planificacion familiar’, esta
libertad debe de ser responsable e informada, donde desde nuestro punto de
vista radica la verdadera importancia, ya que mas alla del deseo de ser
padres, en la actualidad uno como persona debe pensar de manera
razonable en el numero de hijos en cuanto a su situacion econémica, debido
a que el hacerse cargo de una nueva vida no solo implica propiamente dar a
luz, sino brindarle una buena calidad de vida, aunque se escuche fuerte pero

la decision debe estar basada en este aspecto en primer lugar, asimismo el
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Estado debe de participar de manera activa y frecuente en la informacion
sobre la gran responsabilidad que conlleva tener un hijo, trazando directrices
politicas en este sentido, de manera que las personas estaran informadas y

asi poder tomar una decision mas responsable.

La familia tiene derecho a disfrutar de una vivienda digna y decorosa, en
esta particular redaccion pareceria en primer lugar que el Estado tendria que
dar una vivienda a cada familia con las caracteristicas pertinentes, lo cual es
un error ya que este derecho al ser de segunda generacién, es decir que
requiere de la actividad positiva del Estado, lo que provoca que el
cumplimiento de tal derecho dependa en gran medida del desarrollo que se
tenga, esto no quiere decir que se libere al Estado del cumplimiento de este
derecho, sino que se necesitan mecanismos para la proteccion de este,
puesto la realidad dista mucho de lo que se pretende en esta disposicion.
Este derecho se ve fortalecido por la Legislacién Internacional que establece
parametros minimos para considerar a una vivienda como digna, es decir, la
infraestructura adecuada y los servicios publicos minimos que ésta debe de
tener, debemos agregar que el Estado tiene como obligacion garantizar la
vivienda digna, en este aspecto los tres niveles de gobierno deben crear
programas que propicien que cada familia disfrute de una vivienda digna, por
ejemplo, el 25 de febrero de 2015 la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion resolvid el amparo directo en revision 2441/2014,
relativo al concepto de vivienda digna, donde determind revocar la sentencia
recurrida y amparar a la quejosa, toda vez que el tribunal colegiado
errbneamente estimé que el derecho a una vivienda digna se limita a que
ésta cuente con infraestructura adecuada y omitié que dicho concepto
también comprende el acceso a servicios publicos minimos, donde se
encuentran incluidos algun servicio de seguridad o vigilancia. Con esto
queremos decir que el Estado esta obligado a propiciar que se cumpla el
derecho a una vivienda digna, tal vez no de manera directa como lo hemos

expresado, pero si con los suficientes mecanismos para su proteccion.

El principio del interés superior de la nifiez lo encontramos en el parrafo

noveno de esta disposicion, el cual fue elevado a rango constitucional en el
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afio 2011, de manera integral con las reformas al articulo 1ro Constitucional
de junio del mismo afo, donde se resalta que va dirigido a una etapa del
desarrollo humano, mas que juridicamente hablando, es decir, lo primero
que nos viene a la mente es relacionarlo con el principio del interés superior
del menor, donde cabria preguntarse si nos estamos refiriendo a lo mismo u
ofrecen distintos supuestos, al respecto tenemos que decir que en primer
lugar son diferentes en un aspecto, ya que el Derecho Familiar protege al
menor de edad como sujeto de derecho, como aquel que aun no tiene la
capacidad de ejercicio, aunque dentro de la codificacion nacional se exprese
con palabras como menor, nifio, nifia o hijo. Ahora bien, cuando entramos al
estudio de diferentes mecanismos para la protecciéon de los Derechos del
nifio, por ejemplo, encontramos en la Convencion sobre los Derechos del
Nifio de 1989 donde en su articulo primero menciona que: “Para los efectos
de esta convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de
dieciocho arios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable,

haya alcanzado antes la mayoria de edad.”’®

, por lo tanto, podemos concluir
que nos referimos al mismo principio solo con diferente denominacion,
donde el contraste unicamente radica en el término “menor” y “nifiez”
respectivamente, desde nuestro punto de vista el término juridicamente
correcto para este principio es el del interés superior del menor. Como
podemos observar este articulo esta plagado de derechos reconocidos para
las personas, donde el Estado es el gran responsable de propiciar las
condiciones para que se protejan tales derechos y por ende el desarrollo de

la familia.

'8 Convencion sobre los Derecho del nifio de 1989, en:
http://www.cndh.org.mx/sites/all/fuentes/documentos/Programas/Discapacida
d/ Conv_DNi %C3% B1o.pdf.

159


http://www.cndh.org.mx/

D) Articulo 16 Constitucional

Este articulo es trascendental en el ordenamiento juridico mexicano, uno de
los mas importantes, debido a que nos expone una serie de condicionantes
que debera de cumplir la autoridad competente, es decir, aquella autoridad
que esta facultada mediante una norma juridica para el conocimiento de tal
acto; en cuanto a la familia, el primer parrafo influye directamente

mencionando lo siguiente:

Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones,
sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal

del procedimiento.

Como podemos observar, seria muy facil que cualquier autoridad por el solo
hecho de serlo, molestara a alguien en su persona, familia, domicilio,
papeles o posesiones de manera arbitraria, es por ello que este articulo nos
ofrece una claridad en la actuacion que debera de tener la autoridad,
plasmando una gran limitacién a esta, ya que se requiere de mandamiento
escrito que debera de estar fundado y motivado, es decir, que la autoridad
explique con argumentos juridicos la causa legal del procedimiento, a raiz de
esto la familia esta siendo protegida, ofreciéndole mayor seguridad juridica,
si bien es cierto que el articulo sigue exponiendo una serie de derechos
como lo son la proteccién de datos personales, asi como las caracteristicas
de la orden de aprehension, delincuencia organizada, orden de cateo, etc., el
primer parrafo mencionado consideramos desde nuestro punto de vista que
es el que nos ofrece claridad en la actuacién de cualquier autoridad, lo que

beneficiara a la familia en cualquier acto juridico que la involucre.
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E) Articulo 27 Constitucional

Llegamos a un articulo que en cuanto a la propiedad de las tierras y aguas
es trascendental, ya que este tema a lo largo de la historia de nuestro pais
ha sido motivo de mucha controversia y lucha social, logrando que se
conformara un articulo tan extenso que a su vez deriva en una serie de
disposiciones que aclaran los aspectos generales expuestos en esta
disposicion. Desde el punto de vista del Derecho Familiar, pareceria ser que
no tendria mucho que ver directamente con la familia, lo cual es un error
debido a que ademas de lo ya mencionado, este articulo es base para la
constitucion de la propiedad privada, de esto se deriva que para adquirir el
dominio de las tierras y aguas de la Naciéon se tenga que especificar
diferentes procedimientos para tales efectos, en este punto dicha disposicion
nos muestra la base constitucional del patrimonio familiar, cuya organizacion
le es concedida a las leyes locales, al respecto la fraccion XVII de este

articulo nos menciona lo siguiente:

Articulo 27. La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites del territorio
nacional, corresponde originariamente a la Nacion, la cual ha tenido y tiene el derecho de transmitir el

dominio de ellas a los particulares, constituyendo la propiedad privada.

La capacidad para adquirir el dominio de las tierras y aguas de la Nacion, se regira por las
siguientes prescripciones:
Parrafo reformado DOF 02-12-1948, 20-01-1960

XVII. El Congreso de la Unién y las legislaturas de los estados, en sus respectivas jurisdicciones,
expediran leyes que establezcan los procedimientos para el fraccionamiento y enajenacion
de las extensiones que llegaren a exceder los limites sefialados en las fracciones IV y XV

de este articulo.

El excedente debera ser fraccionado y enajenado por el propietario dentro del plazo de un
afio contado a partir de la notificacion correspondiente. Si transcurrido el plazo el excedente
no se ha enajenado, la venta debera hacerse mediante publica almoneda. En igualdad de

condiciones, se respetara el derecho de preferencia que prevea la ley reglamentaria.
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Las leyes locales organizaran el patrimonio de familia, determinando los bienes que
deben constituirlo, sobre la base de que sera inalienable y no estara sujeto a embargo ni a
gravamen ninguno;

Fraccion reformada DOF 08-10-1974, 06-01-1992

Tenemos en primer lugar que las leyes locales seran las encargadas de
organizar el patrimonio familiar, después encontramos tres caracteristicas
que deberan de ser constantes en cualquier organizacion de este, es decir,
el patrimonio familiar debera de ser inalienable y no estara sujeto a embargo
ni a gravamen alguno. Entendemos por patrimonio aquel conjunto de
derechos y obligaciones que corresponden a cada persona, que son
susceptibles de apreciarse econdmicamente. Su contenido se integra por los
derechos reales—que se ejercen sobre las cosas— ; por los derechos
personales— también denominados de crédito u obligaciones—y por
obligaciones reales- tradicionalmente denominados propter rem—que tienen
como caracteristica que soélo pueden ser consagrados por la ley—no por
contrato—y de cuyo cumplimiento pueden liberarse por abandono. Estas
exclusivamente se dan en casos de ciertas obligaciones resultantes de la

copropiedad, del usufructo y de las servidumbres.'®’

Ahora bien, por ejemplo en el Cdodigo Civil del Distrito Federal el patrimonio
familiar se encuentra regulado del articulo 723 al 746 BIS, donde el primer
articulo nos da un concepto de patrimonio familiar, mencionando que este
puede incluir la casa-habitacidon y el mobiliario de uso doméstico y cotidiano;
una parcela cultivable o los giros industriales y comerciales cuya explotacion
se haga entre los miembros de la familia; asi como los utensilios propios de
su actividad, siempre y cuando no exceda su valor, es decir, que tal
patrimonio encuentra su limite en lo que determine la codificacion, al

respecto este ordenamiento nos dice que ese valor maximo es aquel que

81 Guitron Fuentevilla, Julian, et al., Compendio de Términos de Derecho
Civil, op. cit., p. 476.

162



resulta de multiplicar el factor 10,950 por el importe de tres salarios minimos
vigentes en el Distrito Federal. En este momento es pertinente mencionar
que el pasado 1ro de octubre de 2015 entré en vigor la homologacion del
salario minimo general para todo nuestro pais por resolucion del Consejo de
Representantes de la Comisidon Nacional de los Salarios Minimos
(CONASAMI), por esta razon, la division de zonas geograficas “A” y “B” no
tendra relevancia ente aspecto, quedando como salario minimo vigente a
partir de la fecha citada, de $ 70.10, es decir, que si calculamos el valor del
patrimonio familiar bajo estos parametros, encontramos que la cantidad
resultante es: $2,302,785.00, teniendo en cuenta estos datos, habria que
preguntarse si en la actualidad hay una casa-habitacion o comercio que se
encuentre dentro del rango mencionado, encontrando una conexion entre el
articulo 27 y el 4to constitucional, referente a la cantidad antes calculada
donde necesitariamos comprobar si reune con las caracteristicas para ser
una vivienda digna y decorosa, que como hemos visto cuente con los

servicios publicos minimos.

F) Articulo 29 Constitucional

Esta disposicion nos plantea un supuesto de restriccibn o suspension de
derechos y sus garantias, esto a raiz de una posible invasion o perturbacién
grave de la paz publica, es muy importante esta hipotesis para la familia
debido a que es involucrada claramente en el segundo parrafo de este
articulo, al igual que otros derechos que no podran restringirse ni

suspenderse, al respecto el articulo menciona lo siguiente:

Articulo 29. En los casos de invasion, perturbacion grave de la paz publica, o de cualquier otro

que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto, solamente el Presidente de los Estados Unidos

163



Mexicanos, con la aprobacion del Congreso de la Unién o de la Comision Permanente cuando aquel
no estuviere reunido, podra restringir o suspender en todo el pais o en lugar determinado el ejercicio
de los derechos y las garantias que fuesen obstaculo para hacer frente, rapida y facilmente a la
situacién; pero debera hacerlo por un tiempo limitado, por medio de prevenciones generales y sin que
la restriccién o suspension se contraiga a determinada persona. Si la restriccion o suspensién tuviese
lugar hallandose el Congreso reunido, éste concedera las autorizaciones que estime necesarias para
que el Ejecutivo haga frente a la situacion; pero si se verificase en tiempo de receso, se convocara de
inmediato al Congreso para que las acuerde.

Parrafo reformado DOF 10-02-2014

En los decretos que se expidan, no podra restringirse ni suspenderse el gjercicio de los derechos a
la no discriminacién, al reconocimiento de la personalidad juridica, a la vida, a la integridad personal,
a la proteccion a la familia, al nombre, a la nacionalidad; los derechos de la nifiez; los derechos
politicos; las libertades de pensamiento, conciencia y de profesar creencia religiosa alguna; el principio
de legalidad y retroactividad; la prohibicién de la pena de muerte; la prohibicién de la esclavitud y la
servidumbre; la prohibicion de la desaparicion forzada y la tortura; ni las garantias judiciales

indispensables para la proteccion de tales derechos.

La restriccion o suspensiéon del ejercicio de los derechos y garantias debe estar fundada y
motivada en los términos establecidos por esta Constitucion y ser proporcional al peligro a que se
hace frente, observando en todo momento los principios de legalidad, racionalidad, proclamacion,

publicidad y no discriminacion.

Cuando se ponga fin a la restriccién o suspensioén del ejercicio de los derechos y garantias, bien
sea por cumplirse el plazo o porque asi lo decrete el Congreso, todas las medidas legales y
administrativas adoptadas durante su vigencia quedaran sin efecto de forma inmediata. El Ejecutivo no
podra hacer observaciones al decreto mediante el cual el Congreso revoque la restriccion o

suspension.

Los decretos expedidos por el Ejecutivo durante la restricciobn o suspension, seran revisados de
oficio e inmediatamente por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, la que debera pronunciarse
con la mayor prontitud sobre su constitucionalidad y validez.

Articulo reformado DOF 21-04-1981, 02-08-2007, 10-06-2011

Tan delicada es esta disposicion para la familia que nos ofrece la hipétesis
sobre la cual se podran suspender derechos y garantias, donde a grandes
rasgos se refiere a la entrada de alguna fuerza armada, enseguida menciona
la perturbacion grave de la paz publica donde se alude a cualquier fenbmeno
violento que precisamente la ponga en riesgo y en el tercer supuesto donde

se refiere a otra hipotesis que ponga a la sociedad en grave peligro o
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conflicto, es decir, al caso de siniestros, catastrofes naturales, epidemias o
alguna similar. Ahora bien, los sujetos que intervienen ante tal situacion es el
Presidente de los Estados Unidos Mexicanos que requiere la aprobacion del
Congreso de la Union o en su defecto de la Comisién Permanente,
enseguida nos menciona algo muy importante, nos referimos a que esta
restriccion o suspension podra efectuarse en todo el territorio nacional o en
un lugar determinado, precisamente para darle una solucidn mas rapida a
tan situacién, y por un tiempo limitado, al respecto tenemos que mencionar
que en esta disposicion se encuentra implicito el parrafo segundo del articulo
1 constitucional, debido a que cualquier norma relativa a Derechos Humanos
se debe de interpretar de acuerdo con la Constitucién y los Tratados
Internacionales, por lo cual intervienen directamente en la interpretacion del
articulo 29 constitucional, Instrumentos Internacionales como lo son la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969 donde su articulo
27 es interpretado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
resolviendo que hay Derechos Fundamentales que no pueden ser motivo de

restriccion o suspension.

En México, a raiz de las reformas constitucionales de 10 de junio de 2011,
se modificd este articulo afiadiendo precisamente derechos que no podran
suspenderse, entre ellos la proteccion a la familia, y por primera vez se
incluye el derecho a la vida, es decir, al introducir Derechos Humanos y
Tratados Internacionales, obliga a los jueces de todo nuestro pais, a
interpretar cualquier norma sobre Derechos Humanos conforme a la
Constitucion y los Tratados Internacionales, aplicando el principio “pro-
persona”, hemos de destacar que no se trata de elegir la Legislacidon
Internacional por encima de la nacional, sino se trata de en primer lugar

realizar una interpretacion conforme a lo dicho.

La familia sin duda alguna, bajo cualquier supuesto no debe verse limitada
en sus derechos, dado que la estabilidad de una sociedad depende de la
solidez de la familia, a pesar de que no se establece precisamente el tiempo
de duracion de aquella restriccion o suspension, podemos decir que debera
de ser lo mas rapida posible, encontrando varios principios sobre los cuales

165



se debera de regir dicha disposicion. Por ejemplo, el principio de legalidad se
refiere a la existencia de normas que regulen tan acto y que por supuesto se
cuente con mecanismos de control, el principio de racionalidad se refiere a
que cualquier decision en este sentido debe de estar pensada y razonada
para evitar cualquier ejercicio de arbitrariedad, el principio de proclamacion
se refiere a que dicha suspension se debe dar a conocer, pues no puede
haber suspension de derechos tacitas o secretas, el principio de publicidad
se refiere a que todas las personas que intervienen directamente en el acto
deben de conocer de dicha suspension, mientras que el principio de no
discriminacion se refiere a la imposibilidad de emplear criterios
discriminatorios en la suspension de derechos. Como podemos observar es
un articulo muy delicado, desde nuestro punto de vista lo mas importante es
la interpretacién que se le dé a cada supuesto de esta disposicidén ya que en
la actualidad hablar de suspension de derechos es un tema que debe llevar
consigo una gran investigacion y por supuesto una excelente argumentacion

juridica.

G) Articulo 107 Constitucional

Este articulo nos ofrece una proteccién mas para la familia, en el caso de
sentencias definitivas, laudos o resoluciones que pongan fin al juicio, dado
que realiza una excepcion para el caso en que se afecte el orden o
estabilidad de la familia, dicha exclusidon se encuentra en el parrafo cuarto

del inciso a) de la fraccion Il de este articulo, que menciona lo siguiente:

Articulo 107. Las controversias de que habla el articulo 103 de esta Constitucién, con excepcién
de aquellas en materia electoral, se sujetaran a los procedimientos que determine la ley reglamentaria,

de acuerdo con las bases siguientes:
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Parrafo reformado DOF 25-10-1993, 06-06-2011

lll. Cuando se reclamen actos de tribunales judiciales, administrativos o del trabajo, el amparo

sélo procedera en los casos siguientes:

a)

Al reclamarse la sentencia definitiva, laudo o resolucion que ponga fin al juicio,
deberan hacerse valer las violaciones a las leyes del procedimiento, siempre y
cuando el quejoso las haya impugnado durante la tramitacién del juicio mediante el
recurso o medio de defensa que, en su caso, sefiale la ley ordinaria respectiva. Este
requisito no sera exigible en amparos contra actos que afecten derechos de
menores o incapaces, al estado civil, o al orden o estabilidad de la familia, ni en
los de naturaleza penal promovidos por el sentenciado;

Inciso reformado DOF 10-08-1987, 06-06-2011

En primer lugar, las sentencias de las que habla el articulo 103
Constitucional se refieren a aquellas que involucren normas generales, actos
u omisiones de la autoridad que violen los Derechos Humanos reconocidos y
las garantias otorgadas para su proteccién por la Constitucion y los Tratados
Internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, ademas de los
actos de la autoridad federal que vulneren, restrinjan la soberania de los
Estados o la esfera de competencia del Distrito Federal y por ultimo aquellos
actos de las autoridades de los Estados o del Distrito Federal que invadan la

esfera de competencia de la Autoridad Federal.

Ahora bien, todas estas controversias estaran sujetas de acuerdo a las
bases del articulo comentado, es decir, que cuando se reclamen actos de
Tribunales Judiciales, Administrativos o del Trabajo, el amparo solo
procedera en ciertos casos, y es aqui donde dentro de uno de ellos
encontramos que al reclamarse sentencia definitiva, laudo o resoluciéon que
ponga fin al juicio, deberan hacerse valer las violaciones a las leyes del
procedimiento, siempre y cuando el quejoso, es decir, aquel que haya
promovido el juicio de amparo, las haya impugnado durante la tramitacion
del juicio mediante el recurso o medio de defensa que sefiale la Ley, pero
este requisito no sera exigible cuando se trate de amparos contra actos que
afecten Derechos de menores o incapaces, al Estado Civil, o al orden o

estabilidad de la familia, es decir, que no importa si el quejoso hizo valer
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tales violaciones en el momento procesal oportuno, siempre que se trate de
estos casos, no sera exigible tal requisito, dandole un interés superior tanto a
los menores, incapaces y a la familia, cuestion que nos parece estupenda
debido a que el juez al aplicar esta disposicion provocara que estos tres
elementos sean protegidos al maximo y que cualquier sentencia emitida en

este sentido, en ningun caso afecte a la familia.

H) Articulo 123 Constitucional

Este articulo es fundamental para el Derecho Laboral, ya que disefia la
estructura de esta rama del Derecho, debido a que establece los tres pilares
de este campo, nos referimos al contrato colectivo, la huelga y el sindicato,
provocando que este articulo sea motivo de muchas investigaciones al
respecto, sin embargo, tiene grandes repercusiones en el Derecho Familiar
ya que parte de la estabilidad de la familia radica en el tema econémico y en
la seguridad social, es por ello que el apartado laboral para nada es ajeno a
la solidez de la familia. Tenemos muchas disposiciones que directa o
indirectamente involucran a los miembros de la familia. De manera que
mencionaremos algunas fracciones tanto del apartado A como del B de este
articulo que nos parecen importantes para el desarrollo y estabilidad de la
familia; a continuacion transcribiremos textualmente algunas de estas
disposiciones, las que consideramos esenciales para la familia, al respecto

el articulo menciona lo siguiente:

Titulo Sexto

Del Trabajo y de la Prevision Social
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Articulo 123. Toda persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente Uutil; al efecto, se
promoveran la creacién de empleos y la organizacién social de trabajo, conforme a la ley.

Parrafo adicionado DOF 19-12-1978. Reformado DOF 18-06-2008

El Congreso de la Unién, sin contravenir a las bases siguientes debera expedir leyes sobre el
trabajo, las cuales regiran:
Parrafo reformado DOF 06-09-1929, 05-12-1960. Reformado y reubicado DOF 19-12-1978. Reformado DOF 18-06-

2008

A Entre los obreros, jornaleros, empleados domeésticos, artesanos y de una manera general,
todo contrato de trabajo:

V.

Parrafo adicionado (como encabezado de Apartado A) DOF 05-12-1960

Las mujeres durante el embarazo no realizaran trabajos que exijan un esfuerzo
considerable y signifiquen un peligro para su salud en relacién con la gestacion;
gozaran forzosamente de un descanso de seis semanas anteriores a la fecha
fijada aproximadamente para el parto y seis semanas posteriores al mismo,
debiendo percibir su salario integro y conservar su empleo y los derechos que
hubieren adquirido por la relacién de trabajo. En el periodo de lactancia tendran
dos descansos extraordinarios por dia, de media hora cada uno para alimentar a
sus hijos;

Fraccién reformada DOF 31-12-1974

Los salarios minimos que deberan disfrutar los trabajadores seran generales o
profesionales. Los primeros regiran en las areas geogréficas que se determinen;
los segundos se aplicaran en ramas determinadas de la actividad econémica o
en profesiones, oficios o trabajos especiales.

Los salarios minimos generales deberan ser suficientes para satisfacer las
necesidades normales de un jefe de familia, en el orden material, social y
cultural, y para proveer a la educacion obligatoria de los hijos. Los salarios
minimos profesionales se fijaran considerando, ademas, las condiciones de las
distintas actividades econémicas.

XXIV. De las deudas contraidas por los trabajadores a favor de sus patronos, de sus

asociados, familiares o dependientes, solo sera responsable el mismo trabajador,
Yy en ningun caso y por ningin motivo se podra exigir a los miembros de su
familia, ni seran exigibles dichas deudas por la cantidad excedente del sueldo del
trabajador en un mes.

XXV. El servicio para la colocacién de los trabajadores sera gratuito para éstos, ya se

XXVIII.

efectue por oficinas municipales, bolsas de trabajo o por cualquier otra institucion
oficial o particular.

En la prestacién de este servicio se tomaré en cuenta la demanda de trabajo y,
en igualdad de condiciones, tendran prioridad quienes representen la Unica
fuente de ingresos en su familia.

Fraccién reformada DOF 31-12-1974

Las leyes determinaran los bienes que constituyan el patrimonio de la familia,
bienes que seran inalienables, no podran sujetarse a gravamenes reales ni
embargos, y seran transmisibles a titulo de herencia con simplificacién de las
formalidades de los juicios sucesorios.

XXIX. Es de utilidad publica la Ley del Seguro Social, y ella comprendera seguros de

invalidez, de vejez, de vida, de cesacion involuntaria del trabajo, de
enfermedades y accidentes, de servicios de guarderia y cualquier otro
encaminado a la proteccion y bienestar de los trabajadores, campesinos, no
asalariados y otros sectores sociales y sus familiares.
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Fraccion reformada DOF 06-09-1929, 31-12-1974

B. Entre los Poderes de la Unién, el Gobierno del Distrito Federal y sus trabajadores:

Parrafo reformado DOF 08-10-1974

Viil. Los trabajadores gozaran de derechos de escalafén a fin de que los ascensos se
otorguen en funcién de los conocimientos, aptitudes y antigiiedad. En igualdad
de condiciones, tendra prioridad quien represente la tnica fuente de ingreso en
su familia;

Fraccién reformada DOF 31-12-1974

Xl. La seguridad social se organizara conforme a las siguientes bases minimas:

d) Los familiares de los trabajadores tendran derecho a asistencia médica y
medicinas, en los casos y en la proporcion que determine la ley.

e) Se estableceran centros para vacaciones y para recuperacion, asi como
tiendas econémicas para beneficio de los trabajadores y sus familiares.

Como podemos observar, este articulo reconoce muchos derechos para la
persona en su caracter de trabajador, empezando por mencionar que toda
persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente util, lo cual en la
realidad mexicana, se lucha cada dia con el desempleo, hemos de
considerar que este articulo ha sido resultado de muchos afios de lucha,
precisamente para lograr una verdadera igualdad entre el patrén y el
trabajador. Menciona que en todo contrato de trabajo la duracion de la
jornada laboral sera de ocho horas, estableciendo una restriccién para los
menores de 16 afos, ya que no podran llevar a cabo ningun trabajo después
de las diez de la noche, asi mismo la jornada laboral de estos sera de seis
horas como maximo, respecto de los menores de quince afos estrictamente
queda prohibida su utilizacibn en el trabajo, en este aspecto
lamentablemente en México no se respeta ya que podemos observar en
trabajos informales el empleo de estos menores, cuestion que afecta
directamente a la familia, debido a que estos menores deberian de estar
estudiando, aunque como hemos visto la calidad educativa en nuestro pais
deja mucho que desear. En cuanto a la mujer embarazada, tenemos una
disposicion bastante clara donde ellas tienen derecho a seis semanas de
descanso antes del parto y las mismas semanas después de dar a luz,
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conservando su empleo y salario integro, este supuesto en la actualidad es
reforzado con Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, donde la
mujer es protegida en este aspecto, cuestion que en las controversias
laborales debe de ser tomada en serio. El salario minimo debe ser
congruente con la realidad, es decir, que sea suficiente para satisfacer las
necesidades normales de un jefe de familia, en la actualidad en la Ciudad de
México tal salario es de $73.04, cuestion que rapidamente puede ser
contrastada con los productos de la canasta basica, para observar si
realmente es congruente con los gastos basicos, ademas, este debe de
fomentar el desarrollo educativo de los hijos, es decir, se requiere realizar un
milagro con el salario minimo para poder cumplir con todo lo que dispone la

fraccion VI del apartado A de este articulo.

Encontramos disposiciones que protegen al trabajador de cualquier abuso
del patrén ya sea por si mismo o por cualquier miembro de su familia, bajo
su consentimiento o tolerancia de este, cuestion que nos parece adecuada
puesto que bajo ninguna circunstancia el trabajador o en su caso el patron
debe de ser agredido, ya que la relacion que se presume deberian de tener
estos, seria de cordialidad y respeto. Las deudas que contraiga el trabajador
ya sea a favor de su patrén, asociados, familiares o dependientes, seran
exigibles solo para el trabajador, encontrando una proteccion a la familia, ya

que esta no debe de verse afectada por deudas contraidas por el trabajador.

Un aspecto relevante para la familia se encuentra en la fraccion XXV debido
a que nos menciona que cuando una persona acuda a buscar trabajo en
cualquier Institucion que busque colocar a los trabajadores, se le dara
prioridad a los trabajadores que sean la unica fuente de ingresos para su
familia, cuestidn que nos parece adecuada siempre y cuando se tome en
cuenta la demanda de trabajo y se esté en igualdad de condiciones como la
misma disposicion nos indica. Por otra parte, encontramos en la fraccion
XXVIII nuevamente al patrimonio familiar, el cual como lo vimos en el articulo
27 Constitucional, sera organizado por las leyes correspondientes bajo las
caracteristicas indicadas, por lo cual debemos de destacar que se refiere a

que estos bienes que constituyen el patrimonio familiar seran transmisibles a

171



titulo de herencia, al respecto el articulo 746 BIS del Codigo Civil para el
Distrito Federal nos dice que si alguno de los miembros de la familia muere,
sus herederos, si los hubiere, tendran derecho a una porcidén hereditaria al
efectuarse la liquidacion, en el caso de que no hubiere herederos, se
repartiran entre los demas miembros de la familia, es decir, que esta
reparticion estara sujeta a los procedimientos marcados en los juicios

SuUCesorios.

La base del Seguro Social es el Salario, por esta razéon se denomina Salario
Base de Cotizacién y bajo el cual se pueden determinar las cuotas obrero
patronales, la fraccion XXIX nos ofrece un listado de seguros que en general
constituyen a la Seguridad Social, tenemos cinco tipos de seguros
reconocidos por la Ley del Seguro Social y por la Ley del Instituto de
Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado, 1. Riesgos
de trabajo, 2. Enfermedad y Maternidad, 3. Invalidez y vida, 4. Retiro por
Cesantia en edad avanzada y Vejez, y 5. Guarderia y prestaciones
sociales.'® E| apartado B en su fraccidon XI nos delimita las bases minimas
de la Seguridad Social donde los incisos d) y e), involucran directamente a la
familia ya que reconoce el derecho de los familiares de los trabajadores a la
asistencia médica y medicinas, asi como los centros de vacaciones y para
recuperacion, ademas de tiendas econdmicas para beneficio de los
trabajadores y sus familiares, esto se resume en acuerdos que el IMSS logra
con ciertas Instituciones para lograr satisfacer este derecho. Sin duda alguna
este articulo es muy rico en disposiciones protectoras de la familia, habria
que profundizar en el estudio de cada una de las leyes que se derivan de
esta disposicidn constitucional para lograr observar si realmente se cumplen

dichos supuestos.

'82 Bricefio Ruiz, Alberto, Derecho de la Seguridad Social, México, Oxford,
2010, p.24.
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2. Codigos Familiares en México

Actualmente en México, la codificacién dedicada especificamente a la familia
esta progresando de manera paulatina, ya que contamos con siete Codigos
Familiares vigentes a lo largo y ancho de la Republica Mexicana a pesar de
ello, tenemos un caso en particular donde el Codigo Familiar del Estado de
Hidalgo fue derogado, no obstante la Ley que lo sustituye actualmente, dista
mucho de ser un nuevo ordenamiento, ya que esta basada totalmente en

aquel.

Se ha mencionado la idea de la elaboracion de un Codigo Familiar Federal,
cuestidon que ayudaria a definir las Instituciones de Derecho Familiar, asi
como determinar su naturaleza juridica, provocando que los destinatarios de
estas normas, las conozcan y las asimilen con facilidad, cumpliendo con el
objetivo de que una norma debe ser lo mas simple posible, con esto se
conoceran cuales son los derechos, deberes y obligaciones de la familia y de
cada uno de sus miembros, de manera concreta sin la necesidad de estar
recurriendo a la regulacion especifica que le da cada Entidad de la
Republica Mexicana, que dista en muchos casos de ser la ideal para la
proteccion juridica de la familia. Estos objetivos fueron plasmados por el Dr.
Julian Guitron Fuentevilla en la exposicion de motivos del Proyecto de
Caodigo Familiar Tipo para los Estados Unidos Mexicanos, que a lo largo de
su estructura define cada Institucion de Derecho Familiar, teniendo asi una

gran Codificacion, que esperemos alguin dia se convierta en una realidad.'®®

Dicho lo anterior, mencionaremos de manera general cada uno de estos
Caodigos, especificando su estructura y peculiaridades, precisamente para
lograr contemplar el desarrollo y solidez que tiene el Derecho Familiar en

nuestro pais.

'8 Guitrén Fuentevilla, Julian, Proyecto de Cédigo Familiar Tipo para los

Estados Unidos Mexicanos, México, Porrua, 2004, p. 17.
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A) Codigo Familiar del Estado de Hidalgo de 1983.

Este Codigo Familiar es el primero en nuestro pais, es la primera expresion
donde la Legislacion Familiar Estatal define sus Instituciones y naturaleza
juridica de estas. El proyecto corri6 a cargo del Dr. Julian Guitron
Fuentevilla, y se expidio a través del decreto 129 del 8 de noviembre de
1983, hemos de destacar que es un ordenamiento que define lo que regula,
es decir, por ejemplo, en su articulo 1 nos dice que la familia es una
institucion social, permanente, compuesta por un conjunto de personas
unidas por el vinculo juridico del matrimonio o por el estado juridico del
concubinato; por el parentesco de consanguinidad, adopcion o afinidad, que
habiten bajo el mismo techo. Cada vez que toca alguna Institucion de
Derecho Familiar, nos dice lo que es en el Derecho y por supuesto su
regulacion correspondiente, es muy clara su explicacion y es evidente el
toque humano que tiene, por todo esto es necesario conocer la organizacion
de esta codificacion, cuya estructura es de admirarse, estaba organizada de

la siguiente manera:

EXPOSICION DE MOTIVOS

Capitulo Primero

DISPOSICIONES GENERALES

Capitulo Segundo

DE LOS ESPONSALES

Capitulo Tercero

DEL MATRIMONIO

Capitulo Cuarto

DE LAS FORMALIDADES PARA CONTRAER MATRIMONIO
Capitulo Quinto

DE LOS REQUISITOS PARA CONTRAER MATRIMONIO
Capitulo Sexto

DE LOS IMPEDIMENTOS PARA CONTRAER MATRIMONIO

Capitulo Séptimo
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DE LOS DEBERES Y DERECHOS DE LOS CONYUGES
Capitulo Octavo

DE LOS REGIMENES MATRIMONIALES
Capitulo Noveno

DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

Capitulo Décimo

DE LA SEPARACION DE BIENES Y DEL MIXTO
Capitulo Décimo Primero

DEL NOMBRE DE LA MUJER CASADA
Capitulo Décimo Segundo

DE LAS NULIDADES DEL MATRIMONIO
Capitulo Décimo Tercero

DEL DIVORCIO

Capitulo Décimo Cuarto

DE LOS ALIMENTOS

Capitulo Décimo Quinto

DEL ESTADO FAMILIAR

Capitulo Décimo Sexto

DEL NOMBRE DE LA MUJER SOLTERA, VIUDA'Y DIVORCIADA
Capitulo Décimo Séptimo

DEL CONCUBINATO

Capitulo Décimo Octavo

DEL PARENTESCO

Capitulo Décimo Noveno

DE LA FILIACION

Capitulo Vigésimo

DE LOS HIJOS

Capitulo Vigésimo Primero

DE LA ADOPCION

Capitulo Vigésimo Segundo

DE LA PATRIA POTESTAD

Capitulo Vigésimo Tercero

DE LA TUTELA

Capitulo Vigésimo Cuarto

DE LA EMANCIPACION Y LA MAYORIA DE EDAD

Capitulo Vigésimo Quinto
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DE LOS CONSEJOS DE FAMILIA

Capitulo Vigésimo Sexto

DE LA PERSONALIDAD JURIDICA DE LA FAMILIA

Capitulo Vigésimo Séptimo

DE LA PROTECCION DE LOS INVALIDOS, NINOS Y ANCIANOS
Capitulo Vigésimo Octavo

DEL PATRIMONIO FAMILIAR

Capitulo Vigésimo Noveno

DE LA PLANIFICACION FAMILIAR Y EL CONTROL DE LA FECUNDACION
Capitulo Trigésimo

DEL REGISTRO DEL ESTADO FAMILIAR

Disposiciones Generales

De las Actas de Nacimiento

De las Actas de Reconocimiento de Hijos

De las Actas de Adopcion

De las Actas de Tutela

De las Actas de Emancipacion

De las Actas de Matrimonio

De las Actas de Divorcio

De las Actas de Defuncion

De la Nulificacién, Reposicion, Convalidacion, Rectificacion y Testadura de las Actas del Registro del Estado
Familiar

De las Correcciones Administrativas de las Actas

ARTICULO TRANSITORIOS’I 84

Como se puede observar este Codigo gozaba de una muy buena estructura,
a pesar de ello, mediante el decreto numero 157 de fecha 14 de noviembre
de 1986 fue reformado y posteriormente en el articulo 2 transitorio del
decreto numero 350 publicado el 9 de abril de 2007, que contiene la Ley
para la Familia del Estado de Hidalgo fue abrogado dicho Cédigo Familiar, lo
cual consideramos como un retroceso en el Derecho Familiar de aquella

entidad. La “nueva” organizacion de esta codificacion dista mucho de ser

'® Giiitron Fuentevilla, Julian, Legislacién Familiar del Estado de Hidalgo,

op. cit., p. 94.
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precisamente novedosa puesto que practicamente tiene la misma
organizacion que el Cdédigo original, evidentemente cuestiones como los
esponsales, y algunas disposiciones particulares, han sido derogadas, esto
se debe a la evolucion propia de la regulacion familiar. Encontramos en las
disposiciones generales de esta ley, practicamente el mismo espiritu de la
codificacion de 1983, ya que se define a la familia de forma idéntica, asi
como la importancia que esta tiene en el Estado. Podemos afirmar que
aunque se haya cambiado el titulo de este conjunto de disposiciones
juridicas, sigue teniendo el mismo fin, el cual es el regular y proteger a la
familia, por ende resaltamos la importancia de este Cdédigo Familiar cuyo
antecedente es clave para las futuras legislaciones familiares, asimismo,
exhortamos a las Entidades que aun no tienen esta clase de Cddigo a poner
en marcha el estudio e investigacién correspondiente para que existan mas

codificaciones especificas para la familia.

B) Codigo Familiar de Zacatecas de 1986.

Tan solo tres anos después de la publicacion del primer Cédigo Familiar en
nuestro pais, a través del decreto 237, se publica el 10 de mayo de 1986 el
Cddigo Familiar del Estado de Zacatecas, el cual entré en vigencia el 10 de
julio del mismo afo. Esta codificacion tiene algunas caracteristicas que es
conveniente mencionar, tenemos que el considerando del decreto 237 se
menciona que el Derecho de Familia es el conjunto de normas que tiene por
objeto estructurar la organizacion, funcionamiento y disolucion de esa
sociedad primera, y que su regulacion ha estado tradicionalmente contenida
en los codigos civiles, pero a través de la fundamentacion cientifica se ha
logrado considerar como un Derecho auténomo de familia. En primer lugar,

basta con leer las primeras lineas de este considerando para darnos cuenta
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que, si bien es cierto, se le esta dando una autonomia legislativa al Derecho
Familiar, precisamente se le sigue otorgando una denominacion socioldgica
mas que juridica, nos referimos al término “Derecho de Familia” que es
empleado en esta codificacion, esto se refiere a que el concepto que se tiene
de familia es puramente socioldgico, cuestion que no nos parece mal, pero si
que consideramos que para darle una verdadera autonomia a esta rama del
Derecho, tenemos que usar el término adecuado, el cual es Derecho
Familiar. En ese orden de ideas, justifica tal autonomia con ciertos criterios,
de los cuales lamentablemente no toma en cuenta los criterios didactico y
procesal, a pesar de ello, en general se tiene la clara idea de que estamos

hablando de una rama auténoma del Derecho Civil.

Sefalaremos generalmente la estructura de este Codigo para conocer como
esta actualmente regulada la familia en este Estado, esta legislacién consta
de 743 articulos, dividido en dos Libros, donde el primero de ellos
comprende cinco Titulos, y el segundo incluye nueve Titulos, comenzando
por las “Disposiciones generales” donde se dice que las normas de Derecho
de Familia son de orden social y tutelares de todos los integrantes de la
familia, nétese que no utiliza el término orden publico, hasta el tercer parrafo
del articulo 1, se reconoce a la familia como base en la integracion de la
sociedad y del Estado, considera a la familia como una Institucion politico-
social. Continua con todo lo relativo al Registro Civil y lo concerniente a las
actas de nacimiento, reconocimiento, adopcion, tutela y emancipacion,
matrimonio, divorcio y defuncion. En cuanto al matrimonio lo considera como
un acto solemne que debe de celebrarse ante el oficial del Registro Civil y
con las formalidades que establece esta Ley, hemos de destacar que esta
legislacion aclara que el matrimonio es la union juridica de un hombre y una
mujer, por lo tanto, no permite la unidon de personas del mismo sexo, al
menos en el texto literal de la Ley. Reconoce los regimenes patrimoniales
como lo son la sociedad conyugal, separacion de bienes o régimen mixto.
Admite dos formas de divorcio, por mutuo consentimiento (voluntario) y por
algunas de las causas sefaladas en la Ley (necesario). Considera al

concubinato como un matrimonio de hecho, cuestion que nos parece
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interesante debido a que la naturaleza juridica del concubinato es un hecho
juridico, por lo cual, consideramos que la denominacién que esta
codificacion le da a tal hecho es porque genera en su mayoria muchas de

las consecuencias juridicas que derivan del matrimonio.

En cuanto a los alimentos debemos de mencionar que se ven reforzados con
toda la Legislacion Internacional al respecto, ya que algo tan delicado, no
puede estar mal regulado. Posteriormente, regula cuestiones como la
violencia familiar, paternidad y filiacién, presuncion de paternidad, filiacién de
los hijos, reconocimiento de hijos, asimismo se tiene derogada toda
disposicion en cuanto a la legitimacion. Enseguida se regula todo lo relativo
a la adopcidn, es interesante en este punto, ya que se tiene que conocer el
aparato internacional por parte del juez, asi como la legislacion internacional
al respecto, para propiciar que la adopcion internacional llegue a buen
término. Continda con la regulacién de la patria potestad, tutela, curatela, de
las declaraciones de ausencia para lo relativo a los bienes y demas

consecuencias juridicas.

El patrimonio familiar esta regulado de una manera similar a la del Distrito
Federal, los bienes afectados al patrimonio familiar son inalienables,
inembargables e imprescriptibles, en cuanto al valor maximo de los bienes
que integran el patrimonio familiar, esta legislacion dispone que seran
sesenta mil cuotas de salario minimo vigente en la entidad, por lo tanto, con
la mencionada homologacion del salario minimo de $73.04, el valor maximo
seria de $4,382,400.00, casi el doble del maximo que se permite en el
Distrito Federal. Los consejos de familia como ya su antecesor lo disponia,
actuaran como auxiliares de la administracion de la justicia, cuya
competencia es soélo familiar. El ultimo capitulo que se denomina “De La
Planificacion y Control de la Natalidad”, nos parece fundamental pues como
ya lo habiamos indicado, ayuda al cumplimiento del parrafo segundo del
articulo 4 Constitucional. En general esta codificacion goza de una buena
estructura y regulacién, simplemente se tiene que estar actualizando a los

problemas constantes que se encuentra la familia.

179



C) Codigo Familiar del Estado de Michoacan de 2004.

Este Codigo fue publicado en el Periddico Oficial del Estado de Michoacan,
mediante decreto, el 22 de septiembre de 2004, cuyo nombre oficial es
Cddigo Familiar para el Estado de Michoacan de Ocampo, esta compuesto
de 1092 articulos divididos en dos Libros, donde el primero se denomina
“Del Derecho de Familia” y consta de doce Titulos, mientras que el segundo
se llama “Del Procedimiento Familiar” y contiene once Titulos. El primer
Titulo del Libro primero nos menciona el concepto de familia, mencionando
que la familia es una institucion social, permanente, compuesta por un
conjunto de personas unidas por el vinculo juridico del matrimonio o por el
estado juridico del concubinato; por el parentesco por consanguinidad,
adopcion o afinidad, asimismo destaca que las normas de Derecho Familiar
son de orden publico e interés social, aunque menciona el término “Derecho
de Familia”, posteriormente se dedica a regular todo lo referente al Registro
Civil. En cuanto al matrimonio lo define como la union legitima de un hombre
y una mujer para procurar su ayuda mutua, guardarse fidelidad, perpetuar la
especie y crear entre ellos una comunidad de vida permanente, enseguida
regula los regimenes patrimoniales del matrimonio, entonces menciona lo
concerniente al divorcio, aceptando dos clases de divorcio, el voluntario y el
necesario. Por lo que se refiere a la violencia familiar, destaca que los
integrantes de la familia tienen derecho a que entre sus miembros respeten
su integridad fisica, psicoemocional, sexual y econdmica, con el objeto de
contribuir a su desarrollo y, plena incorporacion y participacion en el nucleo
social, considerando de interés publico la asistencia médica y psicoldgica,
por lo tanto, el Estado tendra la obligacién de prestarla a través de
dependencias publicas o a través de convenio con Instituciones privadas.
Reconoce el parentesco por consanguinidad, afinidad y civil. Cuando se
llega a la regulacion de la adopcién, este Estado de la Republica tiene una
peculiaridad pues todos los articulos que se refieren a esta cuestion, estan
derogados, debido a que se cuenta con una Ley de Adopcion, la cual se
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publicé el 1 de julio de 2013, cuenta con 57 articulos divididos en doce
capitulos, hemos de destacar que menciona que seran principios rectores en
el cumplimiento, interpretacion y aplicacion de la ley, los contemplados en la
Constitucion y en los tratados internacionales en la materia, lo cual nos
parece muy bueno, debido a que esta tomando con gran importancia a los
Instrumentos Internacionales, asi mismo cuando toca el tema de la adopcién
internacional asimismo dispone que estara sujeta a los Tratados
Internacionales celebrados y ratificados por el Estado Mexicano, logrando

asi una armonizacion entre la legislacion local e internacional.

El Cédigo Familiar sigue con las disposiciones relativas a la patria potestad y
sus efectos, luego dispone lo relativo a la custodia de los hijos y la
convivencia con los mismos y por ultimo de la restitucion de menores. La
regulacion de los alimentos la encontramos en el Titulo Xlll, donde se
destacan las caracteristicas de dicho deber, posteriormente regula la figura
de la tutela, curatela, las cuestiones sobre los ausente e ignorados. El
patrimonio familiar tendra un valor maximo de aproximadamente $1,
199,682.00 que resulta de multiplicar por 45 el salario minimo vigente en el

Estado y dicho resultado multiplicarlo por los dias del afio.

El Libro segundo contiene todo lo relativo al procedimiento familiar, cuestion
que es de llamar la atencion ya que las cuestiones procesales deben de ser
separadas propiamente de la regulacion de las Instituciones de cualquier
rama del Derecho, esto se debe a que son diferentes principios por los
cuales se rige el proceso, asi que debemos de decir que es conveniente,
tener por separado todo este Libro, para formar un Codigo de
Procedimientos Familiares, también por supuesto para obtener una
estructura organizada de la Legislacion Local. Salvo este aspecto, dicho
ordenamiento es de destacar, sobre todo en el asunto de la adopcion, que
es compatible con la Legislacion Internacional, consideramos que el
legislador de este Estado quiso regular de una manera mas detallada la
figura de la Adopcion, es por ello que elaboro dicha Ley, no obstante
consideramos que esos 57 articulos pudieron ser incluidos en el Cdédigo

Familiar, para lograr una mayor unificacion.
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D) Cdédigo Familiar del Estado de Morelos de 2006.

Esta Codificacién fue aprobada el 13 de julio de 2006, bajo el nombre de
Cdodigo Familiar para el Estado Libre y Soberano de Morelos, su
promulgacion ocurrio el 4 de septiembre y su publicacion el 6 de septiembre
de 2006, asi mismo entré en vigor el 1 de octubre del mismo afio. Consta de
895 articulos y tiene una estructura peculiar puesto que contiene siete
Libros, que se denominan de la siguiente manera: 1. “De las personas”, 2.
“‘Del derecho de familia®, 3. “Del concubinato, del matrimonio y su
disolucion”, 4. “De las relaciones paterno filiales”, 5. “De las declaraciones y
efectos de interdiccion, ausencia y presuncién de muerte”, 6. “Del Registro
Civil’, y 7. “De las sucesiones”. En el primer Libro contiene un Titulo unico
dedicado a las personas juridicas, donde regula su domicilio, nombre,
nacionalidad, patrimonio y estado civil, respecto a este apartado tenemos
que mencionar que nos parece algo extrafo, ya que estas cuestiones son
propias del Codigo Civil, a pesar de ello consideramos que el legislador
quiso dejar en primer lugar conceptos juridicos base, para después ahora si,
entrar en la regulacion de las Instituciones de Derecho Familiar. En el Libro
segundo, en su articulo 20 se refiere a la Naturaleza Juridica del Derecho
Familiar mencionando que las normas del Derecho Familiar son de orden
publico e interés social, cabe destacar que este articulo fue reformado el 11
de diciembre de 2008, ya que antes se mencionaba que las normas eran de
caracter social y tutelares substancialmente de la mujer, del hombre, de los
menores, de los mayores discapacitados y de los adultos mayores. Como
podemos observar esta legislacion va mas acorde a lo que desde nuestro
punto de vista es el término correcto para el Derecho Familiar, se le quita la
denominacion social a la regulacion juridica de la familia, aunque
encontramos que al referirse a la Naturaleza Juridica propiamente del
Derecho Familiar, tuvo que mencionar que es un tercer género, ya que
realmente se refiere al principio de orden publico e interés social de las
normas de derecho familiar, mas que a la naturaleza juridica de este. En el
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mismo Libro continua con la regulacion del parentesco, alimentos,
emancipacion, mayoria de edad y del registro de deudores alimentarios
morosos, donde desde nuestro punto de vista se debe de procurar a traves
de este registro el cumplimiento de las obligaciones alimentarias y no solo
lograr una exhibicion social de los morosos. El Libro tercero regula al
concubinato que lo define como la unién de hecho de un hombre y una
mujer, cuya duracidén debe ser de manera ininterrumpida durante cinco afos
o han cohabitado y procreado un hijo o mas en comun. Algo parecido ocurre
con el matrimonio ya que lo define como la union voluntaria y libre de un
hombre y una mujer, es decir, no acepta la union de personas del mismo
sexo, ademas reconoce los regimenes se sociedad conyugal o de
separacion de bienes asi como las capitulaciones matrimoniales. El
patrimonio familiar tendra un valor maximo de: $1, 241,680.00 que resulta de
multiplicar por 17,000 el importe del salario minimo general vigente en el
Estado. En cuanto al divorcio, este disolvera el vinculo matrimonial y podra
ser a peticion de uno o de ambos cényuges, fundada en disposicién legal, es
decir se regula el divorcio por mutuo consentimiento y el divorcio necesario.
El Libro cuarto establece una serie de disposiciones que nos parecen
importantes ya que menciona que los derechos y deberes de los padres para
con los hijos seran, la creacion de un ambiente familiar y social para su
desarrollo espiritual y fisico, asi mismo dotarle de una buena educacion,
alimentos, y lograr propiciar un familia estable y solidaria, ademas, regula lo
concerniente a la paternidad y la maternidad, patria potestad, tutela,
curatela, asi como la adopcion donde se deberan de reunir requisitos
especificos, es aqui donde volvemos a encontrar el principio del interés
superior del menor, logrando que la adopcion sea benéfica para el adoptante
y el adoptado, la figura de la adopcidn internacional esta presente en esta
codificacion, donde el Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia en el
Estado de Morelos tendra un caracter muy importante, ya que sera la
responsable en conjunto con otras autoridades, para darle seguimiento a
esta adopcion, indudablemente se tendra que conocer la Legislacion

Internacional.
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El Libro quinto dispone lo relativo al estado de interdiccidn, es decir, a la
nulidad de los actos administrativos ejecutados y los contratos celebrados
por incapaces y menores emancipados, ademas de las medidas
provisionales en caso de ausencia y de muerte asi como sus consecuencias
que de ella derivan. El Libro sexto es dedicado a las funciones especificas
del Registro Civil, resaltando que es esta Institucion la que tendra a su cargo
el Registro de Deudores Alimentarios Morosos del Estado de Morelos, asi
como las actas de nacimiento, de admision y reconocimiento, matrimonio,
divorcio, defuncion, inscripcion en actas sobre ejecutorias que declaren la

adopcion y tutela, etc.,

En cuanto al Libro séptimo de este ordenamiento, consideramos que no es
parte del Derecho Familiar, por lo tanto incluir a las sucesiones no es
correcto, tal vez el legislador en su afan de realizar un Cdédigo Familiar
completo, intentd de alguna manera complementarlo con esta regulacién, a
pesar de ello juzgamos que no fue adecuada su inclusién a pesar de que la
relacion entre las sucesiones y Derecho Familiar es muy importante. Con
todo esto en mente, debemos de resaltar que este Cddigo contiene muchas
disposiciones donde es notable el lado humano, pues su redaccidén nos deja
observar lo verdaderamente importante de esta legislacion, es decir, la

proteccion familiar.

E) Codigo Familiar del Estado de San Luis Potosi de 2008.

Este Codigo fue aprobado el 12 de diciembre de 2008, mientras que su
promulgacion y publicacion ocurrieron el 18 de diciembre del mismo afo,
contiene 554 articulos repartidos en once Titulos. En las disposiciones
generales de este ordenamiento se destaca que las normas del Derecho
Familiar son de orden publico, interés social y observancia general,
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asimismo se sustentan en los principios de equidad, solidaridad doméstica,
respeto mutuo e interés superior de la o el menor. Define a la familia como la
union permanente de personas unidas por matrimonio o concubinato, y por
el parentesco de consanguinidad, afinidad o civil, sustentada en principios y

valores orientados al desarrollo pleno de cada uno de sus integrantes.

En cuanto al matrimonio, menciona que es la union legal entre un hombre y
una mujer, asimismo alude a los requisitos para contraerlo, se reconocen
dos regimenes matrimoniales, los cuales son la sociedad conyugal y la
separacion de bienes, destacando que considera al menos en este aspecto
al matrimonio como un contrato, lo cual es disimulado cuando se mencionan
los elementos esenciales de este, pues se indica que uno de ellos es la
posibilidad del objeto fisica y juridicamente, a lo cual nos preguntamos, si es
cierta la idea de considerar al matrimonio como un contrato, el objeto debe
ser posible fisica, juridica y también comercialmente, por lo tanto,
concluimos que el sentido contractual que se le da al matrimonio en este
Cddigo es incorrecto ya que la naturaleza juridica del matrimonio es un acto

juridico solemne.

La regulacién que recibe el concubinato es peculiar, ya que menciona que
para que exista juridicamente es necesaria que la manifestacion de voluntad
se prolongue de manera publica y permanente, durante tres afos
ininterrumpidos o durante dos afos si la unién se produjo por medio de rito
indigena o religioso de caracter publico, consideramos que esto se debe a
que en este Estado hay muchas comunidades indigenas, que buscan ser
protegidas mediante disposiciones de este estilo, sobre todo para evitar

conflictos entre sus costumbres y la regulacion juridica.

Por otra parte, el valor maximo que podran tener los bienes que conformen
el patrimonio familiar sera de aproximadamente $3, 998, 940.00 que resulta
de multiplicar el importe de 150 dias de salario minimo vigente en el Estado,
por trescientos sesenta y cinco dias. Continia con la regulacion del
parentesco, alimentos, paternidad y filiacién, legitimacién, entre otras,
cuando se llega a la Adopcién Internacional es de destacar que nos hace
mencion a la Convencion Internacional de La Haya, precisamente para
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aquellos matrimonios que pretendan adoptar, en este momento encontramos
una peculiaridad, debido a que esta legislacion hace hincapié en que estos
matrimonios deben de ser personas de distinto sexo, ademas de regirse por
los Tratados Internacionales sobre la materia. Posteriormente regula la patria
potestad, tutela, curatela y por ultimo la rectificacion de las Actas del

Registro Civil.

F) Codigo Familiar del Estado de Sonora de 2009

Este Cdodigo tiene un origen singular, puesto que el 09 de abril de 2007, se
presenta ante el pleno del Congreso de Sonora el escrito del C. Oscar
Fernando Serrato Félix, el cual es turnado a la Primera Comisién de
Desarrollo Social de la Legislatura correspondiente del Estado de Sonora,
sin embargo, es aprobada hasta el 3 de septiembre de 2009 y publicada el
15 de octubre del mismo afo. En dicho ordenamiento juridico se establecia
en su articulo Primero Transitorio, su entrada en vigor 365 dias después de
su publicacion en el Boletin Oficial del Gobierno del Estado de Sonora, lo
cual suponia que su vigencia entraria el 15 de octubre de 2010. No obstante,
se postergo en primer lugar hasta el 01 de enero de 2011, pese a ello se
pospuso nuevamente hasta el 02 de marzo de 2011, por motivos de revisién

y consulta, y es hasta el 01 de abril de 2011 cuando entra en vigor.

Independientemente de su proceso legislativo, hemos de mencionar su
estructura, ya que consta de 559 articulos distribuidos en tres Libros, donde
el primero de ellos contiene seis Titulos, mientras que el segundo Libro
incluye siete Titulos y el tercer Libro tan solo con dos. El nombre oficial de
esta disposicion es Cédigo de Familia para el Estado de Sonora, donde
desde nuestro punto de vista no es el titulo correcto por las razones antes

expuestas. El Titulo primero del Libro primero se denomina “De la Familia y
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del Estado Civil”’, donde menciona que las disposiciones del Derecho de
Familia son de caracter publico y de interés social, cuestion que salta a
nuestra vista, ya que encontramos nuevamente ese caracter socioldgico que
se le da a la familia, aspecto que como hemos dicho no es erréneo,

simplemente aludimos al uso de la expresion juridica que estimamos idénea.

Define al matrimonio como la unidén legitima de un hombre y una mujer, con
el propdsito expreso de integrar una familia, el respeto reciproco y la
proteccion mutua, asi como la eventual perpetuacion de la especie.
Encontramos que se expresa de una manera adecuada la naturaleza juridica
del matrimonio, nos dice que es un acto solemne que debe celebrarse ante
el Oficial del Registro Civil, esta cuestion pareceria irrelevante, pero
realmente es la mas importante, debido a que mas alla de la definicién
propia de la Institucion del matrimonio, nos dice lo que es en el Derecho y
por lo tanto, nos ofrece un punto de vista completo. Reconoce dos
regimenes patrimoniales del matrimonio, la sociedad conyugal y la

separacion de bienes.

En cuanto a la regulacion del divorcio, nos encontramos con una
peculiaridad, este Codigo regula la separaciéon de cuerpos, la cual podra ser
“convertida” en divorcio cuando hayan transcurrido dos afios desde que se
suspendid la cohabitacidon, ademas regula el divorcio voluntario que soélo
podra solicitarse después de transcurrido un afio de matrimonio, en cuanto al
divorcio necesario solo procede en caso de enfermedad, por causales
objetivas y por culpa, al respecto debemos mencionar que la técnica juridica
que uso el legislador, no fue la correcta ya que desde nuestro punto de vista,

se pudo estructurar de manera diferente la regulacién del divorcio necesario.

Por otra parte, respecto del concubinato menciona que para que nazca
juridicamente esta figura se requiere de tres afios ininterrumpidos de

cohabitacion o desde el nacimiento del primer hijo.

La adopcion en este Codigo puede ser plena o simple, cuestion que nos
parece incorrecta ya que en la actualidad para que se lleve a cabo una

adopcion se tienen que reunir muchos requisitos, ademas no debemos de
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olvidarnos que los Tratados Internacionales protegen esta figura juridica, por
lo tanto, el clasificar a la adopcidn resulta errbnea ya que no se puede
adoptar a alguien a medias, es decir se tienen que producir todos los efectos
juridicos que de ella deriven para la proteccion y seguridad del adoptado. En
cuanto a la Adopcidn Internacional resulta llamativo que nos hace mencion a
diferentes Instrumentos Internacionales que segun la redaccion se regira
esta, nos obstante tenemos que recordarle al legislador, que a pesar de que
nos delimite con algunos de los Tratados en la materia, cualquier Tratado
Internacional que haya sido celebrado y ratificado por nuestro pais, nos
podra ayudar en la argumentacion juridica de cualquier caso, lo que
queremos dar a entender es que en la actualidad hablando de la Legislacion

Internacional, no se puede ser restrictivo sino mas bien armonizador.

Enseguida regula la tutela, curatela y alimentos, donde se destacan las
consecuencias juridicas de estas figuras, en cuanto al patrimonio familiar
tenemos una organizacion diferente hasta las ahora mencionadas, puesto
que en esta codificacion no se menciona un valor maximo del patrimonio
familiar, sino un valor maximo por cada bien que lo integra, es decir, que el
mobiliario y equipo de la vivienda familiar debe tener un valor maximo sera
de 3,000 salarios minimos diarios en la capital del Estado, lo que nos da un
aproximado de $ 219,120.00, o en el caso de los animales destinados a la
explotacion doméstica, no excederan el valor de $ 140, 200.00, lo que quiere
decir que los animales seran objeto del patrimonio de familia, ademas de la
casa que este destinada a la habitacién de la familia sin importar su valor, lo
mismo sucede si existiera una parcela cultivable, o los libros y el equipo para
ejercer la profesion u oficio. Al menos en el articulado no nos ofrece una
cantidad maxima de bienes que podran ser objeto del patrimonio familiar, lo
cual produce infinidad de supuestos juridicos, que a nuestro entender
debieron ser regulados en el mismo Cdodigo. Como podemos observar, este
Caodigo tiene muchas peculiaridades que habria que analizar con mayor
profundidad para conocer los alcances juridicos de estas, sin embargo esta
Codificacion Familiar a pesar de todo esto, ofrece un instrumento base para

la proteccién familiar.
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G) Codigo Familiar del Estado de Yucatan de 2012.

Este Codigo fue publicado el 30 de abril de 2012, y entré en vigor a los 180
dias habiles siguientes a esta fecha, esta integrado por 921 articulos vy
contiene dos Libros, denominados de la siguiente manera: 1. “Familia”, y
contiene 14 Titulos, 2. “Sucesiones” y contiene 5 Titulos. Su nombre oficial
es Codigo de Familia para el Estado de Yucatan, en su primer Titulo resalta
que las disposiciones del Derecho de Familia contenidas en el Codigo, son
de orden publico, de interés social y nos ofrece una serie de objetos como lo
son la proteccion, organizacion y desarrollo de la familia, entre otras. En
cuanto a los alimentos este cddigo enfatiza la preferencia del acreedor
alimentario respecto de otro tipo de acreedores, precisamente para la
proteccion de este aspecto indispensable. Define al matrimonio como una
institucion por medio de la cual se establece la unién voluntaria y juridica de
un hombre y una mujer, con igualdad de derechos, deberes y obligaciones,
con la posibilidad de generar la reproduccion humana de manera libre,
responsable e informada. En cuanto a esta Institucion de Derecho Familiar,
tenemos que mencionar que especificamente en este Estado, ocurrié un
suceso que sin duda alguna puso en ciertos aprietos a esa Entidad, ya que
dos personas del sexo masculino acudieron a las oficinas del Registro Civil
el dia 26 de abril de 2013, para realizar una solicitud formal de matrimonio,
reuniendo todos los requisitos que menciona el presente Codigo, y como
podemos observar, la redaccion del articulo 49 no permite el matrimonio
entre personas del mismo sexo, por lo cual las autoridades de la Institucion
del Registro Civil negaron tal solicitud. No obstante los solicitantes
interpusieron un amparo (497/2013-1) donde manifestaban que se les
aplicara el principio “pro-persona” contenido en el parrafo segundo del
articulo 1ro Constitucional, el cual fue resuelto de manera favorable por el
Juzgado Tercero de Distrito con sede en Mérida, el dia 1 de julio de 2013.
Con todo esto podemos decir que los principios estan siendo mal
entendidos, pues como lo habiamos dicho, el principio “pro-persona” no es
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un super principio y en este caso lo que se aplicé verdaderamente fue
Derechos Humanos, este es un ejemplo de que la legislacién local tiene que
ser armonizada con la Legislaciéon Internacional especificamente la relativa a
Derechos Humanos. A pesar de este antecedente, el articulo 49 no ha sido

modificado, por lo tanto el amparo en este caso es la via legal oportuna.

El patrimonio familiar es regulado de manera similar que en el Estado de
Sonora puesto que son objeto de patrimonio familiar la casa habitacion,
parcela, libros y equipo para ejercer la profesién, muebles y enseres de uso
familiar, y maquinaria e instrumentos necesarios para el cultivo de la parcela.
En este caso los animales domésticos no podran ser objeto de tal
constitucién, no fija un valor maximo de bienes, solo menciona que los
muebles y enseres de uso familiar no podran exceder de dos mil salarios
minimos vigentes en el Estado. Enseguida encontramos una falla en la
estructura de este ordenamiento ya que después del patrimonio familiar,
regula la terminacion del matrimonio y el divorcio, cuestidn que nos parece
extrafia y poco coherente. Respecto del divorcio, menciona que este podra
ser voluntario o sin causales, donde este ultimo sin duda alguna ha causado
mucha controversia, en primer lugar es un atentado contra la familia, ya que
la autonomia de la voluntad no debe estar presente en el Derecho Familiar,
no obstante lo complicado y desgastante que es obtener un divorcio, supone
que esta medida facilite dicha dificultad, pero no se esta pensando en la
estabilidad y desarrollo de la familia, no importando que se dicten medidas
provisionales para la proteccion de todos los miembros de la familia,
realmente un Codigo Familiar buscar ademas de regular las relaciones
familiares, la estabilidad de esta, por lo cual consideramos que el divorcio sin
causales como lo denomina este Cddigo, no resulta benéfico para la familia,
resulta inconcebible la idea de que para que se celebre el matrimonio se
requiera de dos voluntades que sumadas dan el consentimiento y que para
su terminacion se requiera solo de una voluntad. En cuanto a la adopcion,
nos dice que puede ser simple o plena, en el caso de la adopcién
internacional de igual manera que en el caso de Sonora, nos menciona

algunos Instrumentos Internacionales que complementaran a esta figura.
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Es de resaltar que en el ultimo titulo del Libro primero, se intenta proteger de
una manera mas eficiente a la familia, debido a que menciona las medidas
contra la violencia familiar, donde dispone que para ello contaran con la
asistencia y proteccion de las Instituciones publicas y privadas, que tienen a
su cargo el combate y la prevencion de conductas que propicien la violencia
familiar. Respecto del Libro segundo dedicado a las sucesiones como lo
hemos dicho anteriormente, no consideramos que este apartado deba estar
incluido en un Codigo Familiar. Este Codigo sin duda alguna es perfectible,
dada las peculiaridades que hemos identificado, no obstante resaltamos la

existencia de este ordenamiento.

H) Codigo Familiar del Estado de Sinaloa de 2013

Este ordenamiento se publicé el dia 06 de febrero de 2013 a través del
decreto 742 y entré en vigor 30 dias habiles después de esta fecha.
Contiene 1197 articulos y esta dividido en tres Libros organizados de la
siguiente manera: Libro primero: “De las personas fisicas y Familia” contiene
13 Titulos, Libro segundo: “De los bienes de la Familia y Sucesiones” lo

integran 6 Titulos y Libro tercero: “Del Registro Civil” y contiene 3 Titulos.

Como podemos observar esta codificacion tiene una estructura peculiar, ya
que al igual que otros ordenamientos, desde nuestro punto de vista mezcla
cuestiones que si bien es cierto no son ajenas al Derecho Familiar, si que no
son Instituciones propias de esta rama del derecho, por lo cual
consideramos que incluir cuestiones relativas a las personas fisicas y
sucesiones es una imprecision en la técnica legislativa. En las disposiciones
preliminares, este ordenamiento nos menciona que las disposiciones del
Derecho de Familia son de orden publico, de observancia obligatoria y de

interés social, como lo hemos dicho reiteradamente, el término juridico
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correcto es Derecho Familiar, de la misma manera cuando nos dice que
seran de observancia obligatoria, tan solo basta con recordar que en el
Derecho Familiar hay mas deberes que cumplir, que derechos que exigir, por
lo tanto, se puede omitir este asunto, ya que en el Derecho Familiar, las
obligaciones y deberes no son renunciables. Como habiamos indicado, este
ordenamiento presumiria el hecho de que se regularian exclusivamente las
cuestiones familiares, por lo tanto mezclar cuestiones relativas a las
personas fisicas en este Cddigo resulta inadecuado. Es hasta el Titulo
segundo del Libro primero cuando encontramos las disposiciones relativas al
matrimonio, definiéndolo como una Institucion por medio de la cual se
establece la unidn voluntaria y juridica de un hombre y una mujer, con
igualdad de derechos, deberes y obligaciones, con la posibilidad de generar
la reproduccion humana de manera libre, responsable e informada. Al
respecto tenemos que decir que puede ocurrir algo similar a lo mencionado
en el caso de Yucatan, por lo cual nos tenemos que preguntar, si realmente
estas “definiciones” o “conceptualizaciones” especificamente del matrimonio,
son aplicadas eficazmente, o estamos ante una situacion que amerite una
armonizacion general, es decir, que se admitan los matrimonios entre
personas del mismo sexo en todo el pais, independientemente de la postura
juridica que tengamos al respecto. Respecto del concubinato, este Codigo
ofrece la posibilidad de registrar este hecho juridico, que tendra efectos de
matrimonio y sus consecuencias juridicas, salta a nuestra vista que el
regular el concubinato surge para darle seguridad juridica a los miembros de
este, pero hay algo que no se puede negar, aquellas personas que viven en
concubinato es porque no se quieren casar 0 no quieren las consecuencias
juridicas que derivan de este, luego entonces resulta extrafio que se registre
el concubinato, si la misma disposicion nos dice que aunque no se registre
aquel, producira los mismo derechos vy obligaciones personas vy
patrimoniales del matrimonio. De igual forma que en Yucatan, se regula el
divorcio incausado, del cual hemos expresado nuestra opinién. Encontramos
una disposicion relativa a la reproduccion humana asistida y la gestacion
subrogada, donde el articulo 283 dispone que la maternidad subrogada se

efectua a través de la practica médica mediante la cual, una mujer gesta el
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producto fecundado por un hombre y una mujer, cuando la mujer padece
imposibilidad fisica o contraindicacion médica para llevar a cabo la gestacion
en su utero y es subrogada por un mujer gestante que lleva en su utero el
embrion de los padres subrogados, cuya relacion concluye con el
nacimiento. Ademas nos ofrece las caracteristicas de la madre subrogada
gestante, ya que solo podran serlo las mujeres entre veinticinco y treinta y
cinco anos de edad que tienen, al menos, un hijo consanguineo sano, una
buena salud psicosomatica y que han dado su consentimiento voluntario
para prestar su vientre. Como podemos observar, estamos ante una figura
juridica que ha generado mucha incertidumbre, ya que en realidad lo que se
esta generando es comercio alrededor de la tan mencionada “renta de
vientres”, al respecto tenemos que decir que esta figura juridica genera mas
problemas que soluciones, si bien es cierto ofrece una alternativa para
aquellas parejas que no pueden tener hijos, no se ponen a pensar en las
consecuencias juridicas de tal acto, ya que practicamente se estaria
contratando a una mujer para que rente su vientre, y que después de la
gestacion y el parto entregue al hijo a la pareja o persona contratante. La
magnitud de las lineas anteriores, es alarmante ya que se trata de una vida
humana que esta siendo comercializada, en tal caso existe la adopcion que
es desde nuestro punto de vista la manera adecuada de tener descendencia

cuando no se consiguid por cualquier método de reproduccion asistida.

Consideramos que la maternidad subrogada en primer lugar, no deberia ser
denominada como “subrogada” ya que la figura juridica de la subrogacién es
una forma de transmision de las obligaciones, por lo tanto la denominacién
correcta seria “maternidad sustituta”, ademas se estaria poniendo en tela de
juicio al principio de “Mater semper certa est”, a pesar de ello debemos
aceptar que esta “figura juridica” es una realidad en algunos Estados de la
Republica Mexicana, por lo cual debe ser revisada con mayor profundidad y
ser regulada de tal manera que no se realice arbitrariamente, por ejemplo,
en el Estado de Tabasco es muy comun esta practica, donde incluso parejas
extranjeras han venido a nuestro pais exclusivamente para rentar un vientre,

el Estado de San Luis Potosi prohibe expresamente esta practica y en el
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caso de la Ciudad de México fue aprobada en noviembre de 2010 la Ley de
Maternidad Subrogada pero no ha sido publicada en la Gaceta Oficial por lo
cual no tiene vigencia. Esta “nueva” figura juridica, se ha convertido en un
negocio, es por ello que mas que beneficiar, perjudica a la familia, sin
embargo si ya es un hecho en algunos Estados, es importantisimo que se
corrijan los errores al respecto y aun mas, debemos preguntarnos si esta

figura ¢ transgredira el principio del Interés Superior del Menor?

Por otra parte, este ordenamiento regula la Custodia Familiar Preadoptiva,
como una especie de simulacro ante la eventual adopcion, debido a que le
serviria al adoptante y al adoptado para convivir de una manera mas
cercana. En cuanto al patrimonio familiar nos ofrece una regulacién bastante
amplia, donde dispone que el valor maximo del patrimonio resulta de
multiplicar el factor cuarenta y un mil por el salario minimo vigente lo que nos
da un aproximado de $2, 994,640.00.

Enseguida el presente ordenamiento regula las sucesiones, para despueés
entrar en el Libro tercero, el cual organiza al Registro Civil. No cabe duda
que es un ordenamiento muy extenso, que a pesar de lo que hemos dicho
sobre su estructura ofrece muchas herramientas para la protecciéon familiar,

pero al igual que los demas Cddigos, es perfectible.

[I. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

Una vez que hemos hecho referencia de manera general a la estructura
interna del Derecho Familiar en México, es tiempo de analizar la parte
Internacional que involucra directamente a esta rama del Derecho, para esto
debemos de conocer el fundamento Constitucional y posteriormente los

mecanismos internacionales. El articulo 1ro Constitucional es clave para el
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estudio de estos Instrumentos Internacionales, ya que es el fundamento
juridico para la aplicacion de Tratados Internacionales sobre Derechos

Humanos o de aquellos que contengan alguno de estos.

Empezaremos por mencionar que solo seran reconocidos aquellos Derechos
Humanos contenidos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y por los Tratados Internacionales de los que el Estado Mexicano
sea parte. En este punto hay una cuestion que debe ser aclarada, en primer
lugar, la base Constitucional de los Tratados Internacionales a la par del
articulo 1 Constitucional se encuentra en una serie de disposiciones,
empezando por el articulo 133 Constitucional que hasta antes de las
mencionadas reformas constitucionales servia como fuente principal vy
tradicional para la recepciéon del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, esto no quiere decir que en la actualidad ya no tenga importancia,
simplemente que en ese entonces figuraba como unica conexioén, dicha
disposicion nos dice: “Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién
que emanen de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la
misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con
aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Union. Los jueces
de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar
de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o
leyes de los Estados”, es decir, nos plasma en primer lugar el principio de
Supremacia Constitucional, sin embargo, no podemos afirmar con este
articulo, que la jerarquia de los Tratados Internacionales se vea claramente
reflejada, ya que como analizaremos enseguida, la jerarquia normativa del
ordenamiento juridico mexicano es un tema que ha causado mucha
controversia, requiriendo de una interpretacion exhaustiva de nuestro
maximo Tribunal. A pesar de lo anterior, hemos de mencionar que la
jurisprudencia de nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacion estaba
encaminada a reconocer este principio de Supremacia Constitucional y por
ende, la jerarquia de los Tratados Internacional, sin embargo, a raiz de las
reformas constitucionales en materia de Derechos Humanos de 2011,

provocd que se abriera la discusion sobre la jerarquia normativa en nuestro
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ordenamiento juridico, que dicho sea de paso, siempre ha sido un pilar para

el entendimiento de nuestro sistema.

Sumado a lo anterior, en el mismo articulo Constitucional encontramos que
los Tratados Internacionales los celebra el titular del Poder Ejecutivo, dicha
facultad la encontramos en la fraccion X del articulo 89 Constitucional,
ademas de esto, los Tratados tienen que ser ratificados por el Senado de la
Republica, cuya facultad esta plasmada en la fraccion primera del articulo 76
Constitucional. De esta forma, observamos el marco general de las bases
Constitucionales de estos Instrumentos Internacionales, precisamente para
conocer que ademas de su celebracion, necesitan ser ratificados por el
Senado de la Republica, esto es importantisimo ya que mencionaremos

aquellos Tratados que cumplan con estas dos caracteristicas.

Ahora bien, entendemos por Tratado Internacional un Acuerdo Internacional
celebrado por escrito entre Estados y regido por el Derecho Internacional, ya
conste en un instrumento unico o en dos 0 mas instrumentos conexos y
cualquiera que sea su denominacion particular. Dicha definicion la
encontramos en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 1969, la cual fue aprobada y firmada por México el 23 de mayo de 1969 y
ratificada por el senado el 29 de diciembre de 1972, mientras que su
publicacién en el D.O.F. ocurrié el 14 de febrero de 1975. De igual forma
podemos decir que en un sentido amplio, un Tratado en Derecho
Internacional es toda concordancia de voluntades entre dos 0 mas sujetos
de Derecho Internacional destinada a producir efectos juridicos, es decir,

crear, modificar o suprimir una relacion de Derecho.'®®

En ese orden de ideas, los Tratados Internacionales pueden tener diferente
jerarquia respecto del orden juridico interno, es decir, que de acuerdo a cada
Estado, estos Tratados tendran diferente nivel de importancia y, por lo tanto
de relevancia en la solucién de algun conflicto. La jerarquia de los Tratados

de manera descendente se organiza de la siguiente manera: 1. Rango

'8 Gaviria Liévano, Enrique, Derecho Internacional Publico, 6ta ed.,
Colombia, TEMIS, 2005, p. 36.
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Supraconstitucional (los Tratados prevalecen aun respecto de la
Constitucion), 2. Rango Constitucional (tienen la misma jerarquia que la
Constitucion), 3. Rango Supralegal (tienen primacia sobre las leyes de
derecho interno pero no pueden modificar la Constitucion) y 4. Rango Legal

(jerarquia equivalente a las leyes internas).'®

En México hasta antes de las reformas del 10 de junio de 2011, los tratados
se presumia tenian un rango legal, sin embargo, a través de la tesis aislada
P.LXXVII/99 se les da un rango Supralegal, puesto que se menciona que los
Tratados Internacionales se ubican jerarquicamente por encima de las Leyes
Federales y en un segundo plano respecto de la Constitucién Federal. En la
actualidad se tienen aun muchas dudas en cuanto al nivel jerarquico que
tienen los Tratados Internacionales de Derecho Humanos respecto de
nuestra Constitucion, se han generado infinidad de foros donde se ha
discutido este tema, sin duda alguna esto surge a raiz de las tan
mencionadas reformas de 10 de junio de 2011, es de suma importancia
destacar esto, debido a que estamos frente a una Reforma Constitucional
que dio un giro de 360 grados en el estudio, ensefianza y aplicacion del
Derecho. Nuestro Maximo Tribunal se ha pronunciado al respecto aunque de
una manera divida ya que los votos de los ministros estaban encaminados
de forma distinta, es decir, se les daba a los Tratados Internacionales un

rango Supralegal o bien, un rango Constitucional.

Es hasta el dia 3 de septiembre de 2013 cuando a través de la sentencia
que resuelve la contradiccion de tesis 293/2011 se determiné por mayoria de
diez votos que los Tratados Internacionales y la Constitucion conforman un
parametro de “Control de Regularidad Constitucional”, cuestién que
fortaleceria el espiritu de las reformas al articulo 1ro Constitucional si se le
hubiera dado el mismo nivel, no obstante el proyecto original presentado por
el ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea que proponia a grandes rasgos

colocar al nivel de la Constitucidon a los Tratados Internacionales sin ningun

'8 Ayala Corao, Carlos M., La Jerarquia Constitucional de los Tratados,

México, coleccion FUNDAp, 2003, p. 16 y sigs.
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impedimento para la aplicacién del principio “pro-persona”, fue modificado ya
que se afiadid una restriccion que se resume de la siguiente manera:
“cuando en la constitucion haya una restriccion expresa al ejercicio de los
derechos humanos, se debe estar a lo que establece el texto constitucional”,
es decir, se forma una especie de “bloque de regularidad constitucional”, sin
embargo, cuando nuestra Carta Magna exprese alguna restriccion
prevalecera esta ultima, por lo cual se entiende que no estamos ante un
problema de jerarquia, puesto que una vez que los Tratados Internacionales
han sido incorporados debidamente al orden constitucional cuando se tratan
de Derechos Humanos obligan a todos los jueces, por mandato de la propia
Constitucion a interpretarlos de manera armonica, precisamente aplicando el

principio “pro-persona’.

Por otra parte, debemos de entender que los Tratados Internacionales
relativos a Derechos Humanos por su contenido y naturaleza, no son iguales
al resto de Tratados que celebra el Estado Mexicano, ya que su objeto y su
fin son la proteccion de Derechos Humanos sin importar la Nacionalidad, es
decir, los Estados que celebran y ratifican estos Tratados, asumen varias
obligaciones, pero no en relacion con otros Estados, sino hacia los
individuos que estan bajo su jurisdiccidn, lo que quiere decir que no hay un

beneficio mutuo entre Estados, sino un beneficio para sus gobernados.

Una vez que entendemos que los tratados que tienen por objeto y propdsito
la proteccion de los derechos que emanan de la dignidad de la persona
humana, son Tratados relativos a los Derechos Humanos,187 es momento de
mencionar la evolucién de los Derechos Humanos a través de instrumentos
para su proteccion. Tenemos cuatro Instrumentos Internacionales base, para
la construccion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,

organizados de la siguiente manera:

1. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 02
de mayo de 1948.

'87 Ibidem, p. 63 y ss.
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2. Declaracion Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de
1948.
3. Pacto de las Naciones Unidas sobre Derechos Civiles, Politicos,

Econdmicos, Sociales y Culturales de 16 diciembre de 1966.

4. Convencion Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José
de Costa Rica” de 22 de noviembre de 1969.

Esta es la estructura de los Derechos Humanos a nivel Internacional,
especificamente en la mayoria de los paises de América, al respecto
tenemos que aclarar que el primer documento que plasma la idea de estos
derechos a nivel Internacional fue la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre celebrada en Colombia, podemos resaltar que este
documento fue clave en la unificacién de la Organizacién de los Estados
Americanos, ya que este texto favorecio a la universalidad de los Derechos
Humanos, donde se consagran los derechos a la vida, libertad, seguridad,
igualdad, no discriminacion etc., aunque esta declaracién no es propiamente
un Tratado ya que desde el momento de su creacién no fue concebida de
esa manera, a pesar de ello, en la actualidad debe ser analizada como un
documento que le ha dado mucho al Sistema Interamericano de Derechos

Humanos.

Los primeros dos Instrumentos mencionados son el fundamento
Internacional de los Derechos Humanos a nivel mundial, aunque si bien es
cierto la Declaracion Universal de los Derechos Humanos adoptada y
proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1948, es el
documento mas conocido y por ende se le ha considerado como la piedra
angular de todo Derecho Internacional de los Derechos Humanos (inspirada
en gran medida por la declaracion francesa de 1789), debemos resaltar que
fue posterior a la Declaracion Americana aprobada en la Novena

Conferencia Internacional Americana, en Bogota.
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Por otra parte, el tercer Instrumento son los Pactos de las Naciones Unidas
de 1966, la adhesién por parte de nuestro pais ocurrié el 23 de marzo de
1981 para los que contenian derechos econdmicos, sociales y culturales,

mientras que para los derechos civiles y politicos ocurrio al dia siguiente.

Ahora bien, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos se adoptd
el 22 de noviembre de 1969, cuya fecha de entrada en vigor internacional
fue el 18 de julio de 1978, en el caso de México su adhesién ocurrio el 24 de
marzo de 1981 entrando en vigor el mismo dia, este documento es
trascendental en la proteccion de los Derechos Humanos en el Continente

Americano.

En realidad a través de estos cuatro instrumentos podemos observar como
fue el surgimiento del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el
cual es actualmente el mecanismo Internacional que protege los Derechos
Humanos en Ameérica, y por supuesto México es parte de él (desde el ano
1981). Podemos mencionar que este sistema tuvo sus antecedentes desde
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948,
posteriormente la Organizacion de los Estados Americanos crea en 1959 la
Comisioén Interamericana de Derechos Humanos, la cual en la actualidad es
un Organo principal y auténomo de la Organizaciéon de los Estados
Americanos, encargado de la promocion y proteccidon de los Derechos
Humanos en el continente americano, es decir, su funcion es similar a la de
un ombudsman a nivel internacional. A partir de la entrada en vigor de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en 1978, realmente es
donde se puede notar una organizacion propia del Sistema Interamericano

de Derechos Humanos.

Este Sistema Interamericano tiene dos instituciones a cargo de hacer cumplir
los Tratados Internacionales que contengan Derechos Humanos, asimismo,
tienen competencia para conocer las violaciones a los mismos, dichas

instituciones son las siguientes:

a) Comision Interamericana de Derechos Humanos
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b) Corte Interamericana de Derechos Humanos

En cuanto a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ya hemos
hecho mencion de su surgimiento, hay que destacar que es creada en 1959
y entro en funciones en 1960. Esta integrada por siete miembros elegidos a
titulo personal por la Asamblea General de la Organizacion de los Estados
Americanos, que deberan de ser personas de alta autoridad moral y
reconocida versacion en materia de Derechos Humanos, ademas esta
Institucidn representara a todos los miembros que integran la Organizacion

de los Estados Americanos.

En el articulo 41 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se
hace mencion a las funciones y atribuciones de la Comision, siendo la
principal, la de promover la observancia y la defensa de los Derechos
Humanos, ademas en el articulo 18 del Estatuto de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, se enlistan sus atribuciones respecto
a los Estados miembros de la Organizacion de los Estados Americanos, las
cuales son: a) estimular la conciencia de los Derechos Humanos en los
pueblos de América; b) formular recomendaciones a los gobiernos de los
Estados para que adopten medidas progresivas en favor de los Derechos
Humanos, dentro del marco de sus legislaciones, de sus preceptos
constitucionales y de sus compromisos internacionales, y también
disposiciones apropiadas para fomentar el respeto a esos derechos; c)
preparar los estudios o informes que considere convenientes para el
desempeno de sus funciones; d) solicitar que los gobiernos de los Estados le
proporcionen informes sobre la medidas que adopten en materia de
Derechos Humanos; e) atender las consultas que, por medio de la
Secretaria General de la Organizacién, le formule cualquier Estado miembro
sobre cuestiones relacionadas con los Derechos Humanos en ese Estado vy,
dentro de sus posibilidades, prestar el asesoramiento que le soliciten; f)
rendir un informe anual a la Asamblea General de la Organizacion, en el cual
se tenga debida cuenta del régimen juridico aplicable a los Estados partes
en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y de los Estados que
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no son partes; g) practicar observaciones in loco en un Estado, con la
anuencia o a invitacion del gobierno respectivo, y h) presentar al Secretario
General el programa-presupuesto de la Comision para que éste lo someta a

la Asamblea General.

Como podemos observar, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos es muy importante para la proteccion de los Derechos Humanos
en Ameérica, no podemos dejar de mencionar que cualquier persona o grupo
de personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o
mas Estados Miembros de la Organizacion, puede presentar a la Comision
Interamericana de Derechos Humanos peticiones que contengan denuncias
0 quejas de violacion de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos por un Estado Parte, de acuerdo con el articulo 44 y 45 de dicha
Convencién. Queda por aclarar que para que sea admitida alguna peticién o
comunicacion presentada ante la Comisidon Interamericana de Derechos
Humanos, se deben de cumplir ciertos requisitos enlistados en el articulo 46
de la misma Convencion, donde encontramos un requerimiento que sin duda
alguna nos aclara el panorama sobre la proteccion de Derechos Humanos,
ya que primero se debe haber interpuesto y agotado los recursos de
jurisdiccion interna, precisamente para evitar una confrontacion entre el

Derecho Interno y el Internacional.

Paralelamente tenemos a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
cual analizaremos posteriormente con mayor detenimiento, a pesar de ello,
enunciaremos que surge a raiz del pacto San José de 1969, pero es
constituida hasta la entrada en vigor de este documento. Es hasta el 1ro de
julio de 1978 cuando la Asamblea General de la Organizacion de los
Estados Americanos recomendé aprobar el ofrecimiento formal del gobierno
de Costa Rica para ser la sede de la Corte, ratificandose por los Estados
Partes en la Convencién durante el Sexto Periodo Extraordinario de
Sesiones de la Asamblea General, mientras que la ceremonia de instalacion

de la Corte ocurri6 el 3 de septiembre de 1979 en San José, Costa Rica.

Dicha Corte comenzé a funcionar a principios de 1980 y es la encargada de
emitir sentencias, las cuales seran obligatorias para los Estados parte,
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ademas tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la
interpretacion y aplicacion de las disposiciones de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, es decir, su finalidad es confrontar los actos del

Estado con dicha Convencion y su protocolos adicionales.'®®

Hasta aqui, hemos establecido de manera general la estructura del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, debido a la trascendencia que tiene
en nuestro pais, a partir de las Reformas Constitucionales en materia de
Derechos Humanos del 10 de junio de 2011, si bien es cierto que, nuestro
pais ha pertenecido a dicho sistema desde 1981, es claro que los derechos
estan siendo protegidos de una manera mas visible desde estas reformas y
como lo hemos afirmado, se ha ampliado el panorama de estos,
introduciendo aquellos contenidos en Tratados Internacionales. Es evidente
que no soélo este sistema protege a los Derechos Humanos, también
tenemos a la Organizacion de las Naciones Unidas que hace lo propio, es
decir, tenemos dos Instrumentos fundamentales para la proteccion de
Derechos Humanos, nos referimos en primer lugar, a los Pactos
Internacionales de Naciones Unidas y a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y sus protocolos, por todo lo anterior, resulta una labor
muy compleja el lograr que todos los jueces conozcan cada uno de los
Tratados Internacionales y demas Instrumentos que protegen dichos
derechos, es por ello que en el caso de nuestro pais la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, ha elaborado un buscador avanzado de Derechos
Humanos, que funciona como una especie de catalogo que permite tanto a
gobernantes como a gobernados conocer aquellos derechos que le estan

siendo reconocidos.

Dicho lo anterior, es momento de retomar la sentencia que resuelve la
contradiccion de tesis 293/2011 puesto que el segundo punto que se trato,
fue la obligatoriedad de la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana

de Derechos Humanos, es decir, cual es el alcance que tienen todas las

'8 Garcia Ramirez, Sergio, La Corte Interamericana de Derechos Humanos,
México, Porrua, 2007, p. 49.
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sentencias emitidas por esta Institucién en el ambito nacional, al respecto la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién en un primer criterio resolvié que
esta jurisprudencia es orientadora y solo obligatoria para el caso de que
haya una resolucion condenatoria, es decir, donde el Estado Mexicano haya
sido parte. Desde este primer punto de vista se asume que dicha
jurisprudencia no es vinculante salvo la cuestion expresada. Dicho criterio ha
cambiado, ya que el criterio actual de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, incluido en la sentencia en comento, consideramos que es benéfico
para la proteccion de los Derechos Humanos, puesto que sefala que la
jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos es
vinculante para los jueces mexicanos siempre que sea mas favorable a la
persona, con independencia de que el Estado Mexicano haya sido parte en

el litigio.

Al llegar a este punto, debemos aclarar los temas del control de
constitucionalidad y de convencionalidad, los cuales se pueden abordar de
diferente manera, puesto que hay distintas teorias que explican cada uno de
estos controles, sin embargo, los criterios que ha emitido la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, son los que nos serviran para entender coOmo son

ejercidos dichos controles en nuestro pais.

El Control de Constitucionalidad es el examen que se realiza a través de
diferentes mecanismos para determinar la compatibilidad entre las normas
generales y actos de autoridad con las disposiciones contenidas en la
Constitucion, asimismo como lo indica la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, en la Tesis P.LXX/2011,® existen dos vertientes dentro del modelo
de control de constitucionalidad en el orden juridico mexicano, que son el
aspecto concentrado y el difuso, el primero de ellos se refiere a que solo los
organos integrantes del Poder Judicial Federal actuando como jueces

constitucionales a través de las declaratorias de constitucionalidad o

'8 Tesis P.LXX/2011, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, libro lll, t. 1, diciembre de 2011, p. 557.

204



inconstitucionalidad de leyes, ejerceran dicho control, mientras que su
aspecto difuso es aquel en el cual el examen de compatibilidad de los actos
frente a la Constitucion corresponde a todos los érganos jurisdiccionales y lo
ejercitan, ademas de que tanto los jueces nacionales como federales y del
orden comun, estan facultados para emitir pronunciamiento en respeto y
garantia de los Derechos Humanos reconocidos por nuestra Carta Magna,
con la limitante de que no podran declarar la inconstitucionalidad de una
norma por no ser conforme con la Constitucion, dicho criterio lo encontramos
en la tesis: 1a/J. 18/2012."° Las bases del Control de Constitucionalidad las
encontramos en el caso Marbury Vs Madison que ocurrié en los Estados
Unidos de América en 1803, cuya importancia radica en que por primera vez
un juez deja de aplicar una ley por ir en contra de la Constitucion, ejerciendo
un control de Constitucionalidad,'’ es claro que este control lo ejercen los

organismos nacionales.

En cuanto al Control de Convencionalidad como es sabido no es nada
nuevo, pese a ello surgen muchas posturas al respecto, derivadas del hecho
de introducir los Derechos Humanos contenidos en los Tratados
Internacionales en el Sistema Juridico Mexicano, junto con el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos que se ha ido fortaleciendo al pasar
de los anos. Es evidente que en este control no se trata de elegir a la
Legislacion Internacional sobre la Nacional, ya que primero se debe realizar
una interpretacion conforme al articulo 1ro Constitucional, es decir, a través
de la “Clausula de Interpretacion Conforme”, que como lo expresa el Dr.
Eduardo Ferrer Mac-Gregor se puede sintetizar: “como Ila técnica
hermenéutica por medio de la cual los derechos y libertados (sic)
constitucionales son armonizados con los valores, principios y normas
contenidos en los ftratados internacionales sobre derechos humanos

signados por los estados, asi como por la jurisprudencia de los tribunales

90 Tesis 1a/J. 18/2012, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, libro XV, t. 1, diciembre de 2012, p. 420.
1 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Panorémica del Derecho Procesal

Constitucional y Convencional, México, UNAM-IIJ, 2013, p. 571 y ss.
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internacionales (y en ocasiones ofras resoluciones y fuentes

internacionales), para lograr su mayor eficacia y proteccion”,'®?

Dicha clausula constituye el principio de Interpretacion Conforme que es muy
importante en el Sistema Juridico Mexicano asi como en el Derecho
Familiar, encuentra sus origenes en la Constitucion de Portugal (1976) en su
articulo 16.2, donde se expresa que los preceptos constitucionales y legales
relativos a los derechos fundamentales deben ser interpretados e integrados
en armonia a la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos.'®® Desde
nuestro punto de vista es una herramienta esencial que permite a todos los
jueces armonizar la legislacién nacional con la internacional, ademas sirve
como una ampliacion a la proteccion de los Derechos Humanos, la cual debe
ser aplicada siempre, como practica cotidiana en la hermenéutica en materia

de Derechos Humanos por parte de los jueces nacionales.'

En cuanto al origen del Control de la Convencionalidad, lo encontramos en
algunos votos aislados emitidos por el Dr. Sergio Garcia Ramirez (ex Juez y
ex Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos) desde
2003, y es hasta el afilo 2006 en el caso Almonacid Arellano y otros Vs.
Chile, donde nace la doctrina del Control de Convencionalidad reflejada en el
famoso parrafo 124 de este fallo emitido por la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, donde se menciona lo siguiente:

“

..el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En

esta tarea el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,

92 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, El Control Difuso de Convencionalidad:
Dialogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces
nacionales, México, FUNDAp, 2012, pp. 133y 134.

193 Ibidem, p. 358.

9 Ibidem, p. 135.
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sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte

Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana.”%®

Especificamente en México este término tomo mayor fuerza a raiz de la
resolucién del expediente varios 912/2010 relativo al cumplimiento de la
sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre
el Caso Radilla Pacheco, ya que en la consulta a tramite emitida por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en este expediente, logré plasmar
los principios para llevar a cabo el Control de Convencionalidad en nuestro

pais.

El Control de convencionalidad es el ejercicio de mandato que la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos le otorga a los dos 6rganos del
sistema interamericano de derechos humanos para interpretarla y aplicarla

en el marco del sistema de peticiones y casos individuales.'®

En este orden de ideas, se puede hablar de un Control de Convencionalidad
concentrado y difuso, el primero de ellos se debe al hecho de que solo la
Corte Interamericana de Derechos Humanos podra ejercer dicho mecanismo
judicial (este aspecto es el que se manejé en un principio), mientras que
cuando se habla de un Control Difuso de Convencionalidad alude a que esta

dirigido a todos los jueces (nacionales), por lo tanto deben ejercerlo de oficio

19 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Almonacid Arellano y
otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, p. 53.

% Serrano Guzman, Silvia, El control de Convencionalidad en Ia
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, México,
Comision Nacional de los Derechos Humanos, GVG Grupo Gréfico, 2013, p.
10.
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y sin importar su jerarquia, grado o cuantia, etc., esta ultima concepcion es

la que en la actualidad se esta ejerciendo.’®’

Dicho lo anterior, podemos afirmar que el Control Difuso de
Convencionalidad consiste en el examen de compatibilidad que siempre
debe realizarse entre los actos y normas nacionales, y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, sus Protocolos adicionales, y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,'® es
decir, es un mecanismo judicial nacional que se ejerce para constatar si una
norma juridica interna, sea cual fuere su jerarquia, se encuentra en armonia
con las normas y principios contenidos en el Sistema Convencional
Internacional (Instrumentos Internacionales), por lo cual es un instrumento
para la proteccion de los denominados Derechos Humanos Nacionales de
Fuente Internacional, y es precisamente en este momento cuando debemos
preguntarnos si nuestro pais realmente permite que se ejerza dicho control,
debido a que hay posturas juridicas que sugieren que aquel control sélo lo
tienen los Organismos Internacionales mientras que los Nacionales ejercen
unicamente el Control de Constitucionalidad, al respecto la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién en la Tesis: (Il Regién)50. J/8 (10a.)' establece un
criterio para ejercer el control difuso de convencionalidad, mencionando que
en materia de Derechos Humanos es una herramienta de interpretacion
subsidiaria o complementaria del sistema juridico mexicano, cuyo uso esta
condicionado a la optimizacién de la norma que la integra para maximizar la
defensa de los ciudadanos cuando el derecho interno no alcanza para este
fin, lo que refuerza nuestra idea anterior, donde no se trata de ir
directamente a la norma internacional para buscar la respuesta al asunto,

sino en primer lugar analizar cobmo estan estructurados los derechos en las

7 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, El Control Difuso de Convencionalidad:
Dialogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces
nacionales, op. cit., pp. 133y 134

98 Ibidem, pp. 91y 92.

99 Tesis 50. J/18 (10a.) Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, libro 4, t. I, marzo de 2014, p. 1360.
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normas y principios constitucionales, para después si es necesario realizar el

control difuso de convencionalidad ex officio.

Por otra parte, retomando el tema de la obligatoriedad de la jurisprudencia
emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es importante
destacar que el llamado bloque de regularidad constitucional esta limitando
el ejercicio total de este Control Difuso de Convencionalidad, lo que desde
nuestro punto de vista disminuye en gran medida el espiritu de las Reformas
Constitucionales en Materia de Derechos Humanos. Reafirmando que
primero se debe de interpretar la norma nacional conforme a la Constitucion
y los Tratados Internacionales, para después optar por la norma que mas
beneficie a la persona, ya que no se trata de aplicar directamente la norma

internacional sobre la nacional.

1. Tratados Internacionales de Derecho Familiar

Una vez que se ha expuesto de manera general la trascendencia que tienen
actualmente los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos en
nuestro pais, es momento de mencionar algunos de estos Instrumentos
Internacionales de los que el Estado Mexicano es parte y que estan dirigidos
especificamente para la proteccion de la familia o de alguno de los miembros
de esta, a continuacién enlistaremos aquellos Tratados que a nuestro
entender son lo mas importantes y cuyo conocimiento es fundamental tanto
para abogados como jueces, ya que de ello dependera una mejor proteccion

familiar.

Los siguientes Tratados Internacionales son de Caracter General, por lo
tanto involucran en este sentido al Derecho Familiar, donde encontramos

muchas disposiciones protectoras de la familia, estos Instrumentos a su vez
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plasman los principios y marco base del Sistema Convencional Internacional

de Proteccién a los Derechos Humanos:

Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (publicacion en

el Diario Oficial de la Federacion y su Gaceta en 1949)

e Carta de las Naciones Unidas. (1946)

e Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José
de Costa Rica. (1981)

e Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,
Protocolo de San Salvador. (1998)

e Convencién de Viena sobre el Derechos de los Tratados. (1975)

e Convencidén sobre el Estatuto de los Apatridas. (2000)

e Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. (1946)

e Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. (1981)

e Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. (2002)

e Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos Destinado a Abolir la Pena de Muerte. (2007)

e Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

(1981)

A continuacion se mencionaran los Tratados Internacionales que involucran
a la familia directa e indirectamente, ya que estos van dirigidos a un objetivo

en particular:
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Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y
de los Crimenes de Lesa Humanidad. (2002)

Convencion Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad. (2001)
Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, y
sus protocolos. (2008)

Convencion para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio.
(1952)

Acuerdo de Cooperacion Ambiental de América del Norte. (1993)
Convencién Interamericana sobre Conflictos de Leyes en materia de
Adopcion de Menores. (1987)

Convencion Interamericana sobre obligaciones alimentarias. (1994)
Convencién Interamericana sobre restitucion internacional de
menores. (1994)

Convencién Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores.
(1996)

Convencion sobre el Consentimiento para el Matrimonio, la Edad
Minima para Contraer Matrimonio y el Registro de los Matrimonios.
(1983)

Convencién sobre la Proteccion de Menores y la Cooperacion en
Materia de Adopcién Internacional. (1994)

Convencién sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional
de Menores. (1992)

Convencidn sobre los Derechos del nifio y sus protocolos. (1991)
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Enmienda al parrafo 2 del articulo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio. (1998)

Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, Convencion de Belém do Para. (1999)
Convenciéon Interamericana sobre Concesion de los Derechos
Politicos a la Mujer. (1981)

Convencién Interamericana sobre la Concesion de los Derechos
Civiles de la Mujer. (1954)

Convencién Internacional para la Represion de la Trata de Mujeres y
Menores, y sus protocolos. (1936)

Convencién Internacional para la Represion de la Trata de Mujeres
Mayores de Edad. (1938)

Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer, y sus protocolos. (1981)

Convencién sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada. (1979)
Convencién sobre los Derechos Politicos de la Mujer. (1981)
Convencidn sobre la Nacionalidad de la Mujer. (1936)

Acuerdo de Cooperacion Laboral de América del Norte. (1993)
Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus familiares. (1999)
Convenio Internacional del Trabajo No. 16 Relativo al Examen Médico
Obligatorio de Menores Empleados a Bordo de Buques, firmado en

Ginebra, Suiza. (1939)
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Convenio 58 por el que se Fija la Edad Minima de Admisién de los
Nifos al Trabajo Maritimo. (1951)

Convenio 95 de la Organizacion Internacional del Trabajo, Relativo a
la Proteccion del Salario. (1955)

Convenio numero 90 Relativo al Trabajo Nocturno de los Nifios en la
Industria. (1956)

Convenio 100, relativo a la Igualdad de Remuneracién entre la Mano
de Obra Masculina y la Mano de Obra Femenina por un Trabajo de
Igual Valor. (1952)

Convenio 111, Relativo a la Discriminacion en Materia de Empleo y
Ocupacion. (1962)

Convenio 161 Sobre los Servicios de Salud en el Trabajo. (1987)
Convenio 182 Sobre la Prohibicion de las Peores Formas de Trabajo
Infantil y la Accion Inmediata para su Eliminacién. (2001)

Convenio sobre el Empleo de Mujeres en Trabajos Subterraneos en

las Minas de Todas las Clases. (1938)

Como se puede observar, son demasiados Instrumentos Internacionales

para analizar, asimismo, esta lista se debe de ir actualizando conforme el

Estado Mexicano adquiera mas obligaciones de este tipo, a pesar de las

reservas que puedan tener estos Tratados, es de suma importancia conocer

su contenido, precisamente para lograr una Protecciéon Familiar mas solida y

que nuestra argumentacion juridica se vea favorecida por este conocimiento.

El Control Difuso de Convencionalidad debe ser aplicado por los jueces

nacionales de manera correcta al armonizar todos estos Instrumentos

Internacionales con la Legislacion Nacional, donde los Principios Generales

de Derecho Familiar resultaran fundamentales para la mejor proteccion de la
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familia, siendo el principio “pro-persona” clave para la solucion de los

problemas que puedan surgir entre el ambito Local e Internacional.

2. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, es una Institucion Judicial
auténoma de la Organizacion de los Estados Americanos, cuya finalidad es
la aplicacion e interpretacion de la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos y sus protocolos,*

encontrando su base juridica en la misma
Convencién, en su Estatuto y reglamento, ademas, como lo hemos dicho
entroé en funciones a principios de 1980 y tiene como sede oficial San José,
Costa Rica, sin embargo, puede celebrar reuniones en cualquier Estado

miembro de la Organizacion de los Estados Americanos.

Esta compuesta de siete jueces nacionales de los Estados miembros de la
Organizacion de los Estados Americanos, elegidos de entre juristas de la
mas alta calidad, resaltando que no puede haber mas de un juez de la
misma nacionalidad, su mandato dura seis afos y pueden ser reelectos una

sola vez.

Tiene funciones tanto jurisdiccionales como consultivas, donde las primeras
encuentran su fundamento en los articulos 61, 62 y 63 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, las cuales radican en que sélo la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos y los Estados Parte que
voluntariamente hayan aceptado la jurisdiccion de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, tienen derecho a someter un caso a su decision,

implicando que se hayan agotado los recursos nacionales y por supuesto los

20 Garcia Ramirez, Sergio, op. cit., p. 49.
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correspondientes ante la Comision, mientras que su competencia consultiva
estd fundamentada en el articulo 64 de dicha Convencion, donde los
Estados miembros de la Organizacion de los Estados Americanos, sin
importar que sean parte de la Convencion, ademas de los &rganos
enumerados en el capitulo X de la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aries, podran requerir
opiniéon de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre la
interpretacion de la propia Convencion o de otros Tratados concernientes a

la proteccion de los Derechos Humanos en los Estados Americanos, "

Ahora bien, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha resuelto que toda
la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sera obligatoria para todos los jueces y deberan de aplicarla siempre vy
cuando resulte mas benéfica para la persona, sin embargo, cuando en la
Constitucion exista una restriccion expresa al ejercicio de los Derechos
Humanos, prevalecera lo dicho en nuestra Carta Magna. Esta restriccion es
la que marca el camino en México para el ejercicio del Control de
Convencionalidad en su aspecto difuso, desde nuestro punto de vista
necesitamos una proteccion de los Derechos Humanos de manera integral,
no se trata evidentemente de elegir a la Legislacion Internacional sobre la
interna, ni mucho menos recurrir a instancias internacionales sin antes haber
agotado las nacionales, es decir, en ninguin momento se intenta confrontar lo
internacional con lo interno, es mas bien una ampliacion a la proteccion de

los derechos humanos.

La intima relacién y comunicacién que debe existir entre la Comisidn
Interamericana Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, es de suma importancia para la proteccion de Derechos Humanos
en América, aquella debe ser constante y permanente ya que como lo
hemos visto, la Comision Interamericana de Derechos Humanos tendra un

papel esencial para que los conflictos que surjan puedan ser solucionados

201 Ibidem, p. 52.
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sin llegar a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y si ho hay otro

remedio, esta ultima tendra que decidir.

Mas alla de todo lo anterior, queremos mencionar que la Jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos debe ser aplicada por todos los
jueces de nuestro pais, logrando armonizar el aparato Internacional con el
Nacional, si bien es cierto, surgiran problemas al aplicar dicha jurisprudencia,
por lo cual debemos de recurrir a una “depuracion” de aquellas disposiciones

que puedan entrar en conflicto.

Hemos mencionado que nuestro pais se adhiere a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en 1981, sin embargo, la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es aceptada
hasta 1998, en ese orden de ideas, se mencionaran los siete casos en los
que el Estado Mexicano ha sido Condenado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, cuya relevancia es fundamental ya que
independientemente del punto de vista que se tenga sobre la Jurisprudencia
emitida por esta Institucién Judicial, queda algo muy claro, lo contenido en

estos siete casos es de observancia obligatoria para los Jueces Nacionales:

A) Caso Castafieda Gutman vs México (sentencia emitida el 06 de
agosto de 2008)

B) Caso Gonzales y otras “Campo Algodonero” vs México (sentencia
emitida el 16 de noviembre de 2009)

C) Caso Radilla Pacheco vs México (sentencia emitida el 23 de
noviembre de 2009)

D) Caso Fernandez Ortega y otros vs México (sentencia emitida el 30 de
agosto de 2010)

E) Caso Rosendo Cantu y otra vs México (sentencia emitida el 31 de
agosto de 2010)

F) Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs México (sentencia emitida el
26 de noviembre de 2010)

216



G) Caso Garcia Cruz y Sanchez Silvestre vs México (sentencia emitida el
26 de noviembre de 2013)%%

Resulta muy curioso observar que el Estado Mexicano solo ha sido
condenado una vez a partr de las tan mencionadas reformas
constitucionales en materia de Derechos Humanos de 2011, y hemos de
aclarar que la ultima sentencia fue resultado de un acuerdo entre las partes
en conflicto, es decir, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se
limit6 a obligar al Estado Mexicano a cumplir el acuerdo hecho con
anterioridad, lo que nos lleva a concluir que pocos son los casos que
terminan en sentencia, ya que la mayoria se refiere a medidas cautelares,
sin embargo, debemos de estar al pendiente y sobre todo, a la difusién del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, de los beneficios que nos
ofrece y sobre todo del gran reto que representa en la actualidad para

nuestro pais en la proteccion de Derechos Humanos.

202 http://www.corteidh.or.cr/
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CAPITULO IV

PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO FAMILIAR

Hemos llegado al capitulo final de la presente investigacion y es realmente
donde se reflejara todo lo que estudiamos previamente, debido a esto
tenemos que partir de la idea de que el analisis de los principios ha sido
estructurado de manera diferente, de acuerdo al autor que se analice, esto
no quiere decir que alguna de estas teorias sean erréneas, simplemente
estudian los principios con un enfoque distinto. Como lo hemos visto, los
principios y las reglas no son lo mismo, no se pueden utilizar de la misma
manera y, su aplicacion sera distinta, por ello, dedicamos un capitulo
especial para entender lo complejo que son los principios, asi como los

grandes retos que representan.

Desde nuestro punto de vista, el enfoque que el autor Ronald Dworkin le da
a los principios, es el mas completo y representa un verdadero desafio para
lo que él denomina teoria dominante, razén por la cual destacamos la
importancia de los principios en el Sistema Juridico Mexicano, ya que como
se ha visto en la actualidad, elementos como los Derechos Humanos han
tomado una trascendencia impresionante, a tal grado que nuestra Carta
Magna los reconoce en el articulo 1 Constitucional de manera esencial,
incluyendo ademas Instrumentos Internacionales que sin duda alguna
complementan y dan una mayor seguridad en la proteccion de estos

derechos.

Ahora bien, mas alla de las criticas que han surgido a raiz de las Reformas
Constitucionales de 10 de junio de 2011, todos debemos coincidir en un
punto esencial, y es que lo dispuesto por estas reformas ya es parte de
nuestro sistema juridico, por lo cual debemos aprender a convivir y analizar

los desafios que de ellas se derivan. Esta afirmacién no significa que antes
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de estas reformas nuestra Constitucion no contara con principios,
simplemente su aplicacion resultaba limitada, precisamente porque se
contaba con garantias individuales. Al dia de hoy no se puede afirmar que
los principios se apliquen de manera constante, esto se debe a que aun falta
mucho en el estudio de éstos y sobre todo en la importancia que se les dé,
por lo cual consideramos pertinente que en las Universidades se ensefie a
los préximos juristas a pensar y razonar de una manera diferente, es decir,
que se les ensefie la importancia de los principios no sélo desde un punto de
vista doctrinal sino practico, asi como la elaboracion de nuevos modelos
tedrico juridicos que es un objetivo que también se debe perseguir, de esta
manera tanto abogados como jueces tendran conocimiento de lo esencial

que resultan ser los principios.

El enfoque que se les da a los principios a través de diferentes teorias es
fundamental, ya que de ello deriva la importancia que tengan éstos en un
momento dado. Por ejemplo, Robert Alexy nos ofrece una teoria donde los
principios y reglas son tratados de manera similar puesto que ambos son
normas para este autor, ademas, los principios son tomados como mandatos
de optimizacion, por consecuencia, se les da un enfoque mucho mas
acotado, mientras que en la teoria que nos ofrece Ronald Dworkin
encontramos el esplendor de los principios, aunque de una manera general,
a pesar de ello, ambas teorias tienen sus limitaciones, por lo tanto seria
ilégico pensar que se solucionarian la totalidad de casos dificiles aplicando
estas teorias, no obstante la segunda teoria nos ofrece un modelo mucho

mas amplio, en el cual los principios tienen un papel fundamental.

Como lo hemos dicho, los principios son pieza esencial en la solucion de
problemas juridicos, son herramientas que no estan estructuradas para
entrar en conflicto con las normas juridicas, al contrario, sirven para
reforzarlas o en algunos casos provocar su modificacién, y en un posible

conflicto, funcionar como medio para encontrar la respuesta correcta.

En la actualidad, la legislacion nacional mexicana y la internacional,
contienen infinidad de principios y es raro encontrar de segundo enfoque,
mas bien han ido modificandose y evolucionando. Afirmamos en su

219



momento que no hay una distincion entre principios generales del derecho y
principios juridicos, esta divisidn es mas pedagdgica que juridica, puesto que
es mas facil comprender estos dos enfoques cuando hacemos esta
distincién, es por ello que Dworkin se refiere a ellos como principios
obligatorios y principios extra-juridicos,?>> no porque piense que los tltimos
no son parte del Derecho, sino porque la mayoria de los jueces se siente en
libertad de aplicarlos o no, pasaba algo similar con la jurisprudencia emitida

por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Los principios generales del Derecho son los parametros juridicos de
decision basicos que integran nuestro sistema juridico, son fuentes formales
del Derecho y ofrecen un juicio acerca de la conducta humana a seguir en
cierta situacidon, aunque no estén plasmados directamente en alguna norma
juridica, organizan y dan sentido a muchas de ellas. También afirmamos que
los principios no se pueden enlistar dado que son muy discutibles, son
incontables, cambian y sufren modificaciones constantemente, por lo cual,
resulta ser una labor titanica enlistar todos los principios generales del
Derecho, el presente estudio no intenta enlistarlos, simplemente mencionar
cuales son los principios generales del Derecho Familiar, ademas, como lo
hemos expresado, la idea de considerar un conjunto de principios

universales y absolutos es absurdo.

Los principios en nuestro sistema juridico adquieren una relevancia enorme,
dada la tradicién juridica de México, ya que estan fundamentados en nuestra
Carta Magna y en los Tratados Internacionales, por esta razon, los principios
que analizaremos cumplen con estas caracteristicas, esto se debe a que su
peso o importancia es trascendental, se reconoce el gran esfuerzo que
realiza la Suprema Corte de Justicia de la Nacién al respecto, debido a que a
través de sus interpretaciones, logra estructurar muchos de estos principios,

dandoles una gran magnitud.

203 Dworkin, Roland, Los derechos en serio, op. cit., p.82.
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Podemos identificar principios en el Derecho, realizando una extraccion de
los mismos, utilizando diferentes criterios para su localizacion, entre ellos

destacamos tres aspectos, para ubicar un principio se debe:

A) Mencionar cualquier caso anterior en que tal principio hubiera sido
citado o figurase en la discusion.

B) Mencionar cualquier Ley que pareciera ejemplificarlo (seria mejor si
estuviera citado en el preambulo de la ley, o en los informes de la
comision o en cualquier otro documento legislativo).

C) Cualquier otro apoyo de algun antecedente institucional.?**

Es claro que estos criterios pueden ampliarse, siempre y cuando nos ayuden
a ubicar de manera clara algun principio, no obstante estos aspectos son
mas efectivos para los principios de primer enfoque, puesto que los de
segundo requieren una mayor abstraccion para ser identificados, aunque
como hemos dicho, en la actualidad es muy dificil encontrar un principio que
no haya sido tomado en cuenta por algun Estado en la elaboracion de su

Legislacion, o que ni siquiera figurase en alguna discusién.

En ese orden de ideas, en México encontramos diversas obras juridicas
dedicadas al estudio de los principios, donde se destaca la importancia que
tienen estos parametros y los beneficios de su aplicacién, del mismo modo
localizamos un enorme listado de principios, de los cuales muchos han ido
evolucionando y modificandose, tal circunstancia no provoca que estos
principios dejen de serlo, ni que pierdan su peso, ni mucho menos que dejen
de ser aplicables, simplemente que cuando se quiera hacer uso de ellos en
un caso concreto, evidentemente su peso sera distinto de aquellos que se
han ido actualizando, servirian como un antecedente para observar su

progreso.

Los principios generales del Derecho no deben ser limitados en su esencia,
esto quiere decir que los criterios que el Poder Judicial Federal elabore para

la aplicacion de cierto principio, no deben limitarlo en sus objetivos, puesto

294 Ibidem, p. 95.
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que si lo esta acotando constantemente, lo unico que provocara es que
aquél se convierta en absoluto, por tanto aquellos criterios de aplicacion
deben estar enfocados en armonizarlo con la legislacién y los demas

principios y no en generar su inaplicabilidad.

Por otra parte, los principios que analizaremos son muy importantes para la
solucion de cualquier conflicto que involucre directamente a la familia, su
aplicaciéon es obligatoria para los jueces y constituyen una herramienta
juridica esencial, asimismo, los principios por ningun motivo intentaran
sustituir de manera radical a alguna norma juridica, simplemente tratan de
perfeccionarla y de ofrecer un panorama mas amplio para su interpretacion y
como lo hemos dicho, en algunos casos realizaran las funciones propias de
una norma juridica siendo la forma la unica diferencia, por lo cual debemos

tener muy clara la distincion entre reglas y principios.

El panorama de la aplicacién de principios en México va de la mano de las
Reformas Constitucionales en materia de Derechos Humanos, sumado a
todos los esfuerzos por lograr que nuestro sistema juridico sea justo, los
principios son fortalecidos por estos derechos y viceversa, puesto que para
el reconocimiento y proteccion de Derechos Humanos, se necesitan criterios
juridicos, es por ello que los principios generales del Derecho adquieren un
papel elemental, no soélo para interpretar e integrar nuestro sistema, sino
para guiarnos en cualquier cuestién juridica, aunque como lo hemos
mencionado, los principios no son absolutos, ni ilimitados, se van
construyendo y perfeccionando de acuerdo a nuestra realidad, por lo tanto,
es necesario que los proximos juristas conozcan la importancia de los
principios en el Derecho, no sélo en la teoria sino en la practica cotidiana, y
sobre todo, que se tenga el habito de ir puliendo aquellos principios, para
que no pierdan su peso y sean rebasados por las circunstancias actuales,
asimismo estimamos pertinente que el estudio de los principios sea anterior
al analisis de los Derechos Humanos por una cuestion elemental, estos

derechos reflejan el espiritu de los principios.

Para una proteccion efectiva de Derechos Humanos, no sélo requiere que
sean reconocidos por algun instrumento normativo fundamental de gobierno,
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sino que sean acompafiados ademas de principios juridicos, por directrices
politicas las cuales atacaran un problema en particular y serviran para
erradicarlo, en el Derecho Familiar el uso de Politicas Publicas es esencial,
sirviendo como complemento de las disposiciones constitucionales,
precisamente para que aquellas no solo queden como férmulas de buenos

deseos.

Ahora bien, antes de comenzar con el estudio de los principios generales de
Derecho Familiar, mencionaremos cuatro principios que son de Derecho
Constitucional que resultan muy importantes para la familia, puesto que son
complementarios de los de Derecho Familiar, nos referimos al principio de
Constitucionalidad, Gradacion, Igualdad y de Intervencion Inmediata y

Oportuna.

A) Principio de Constitucionalidad

El principio de constitucionalidad és el parametro juridico de decisién que
busca que todo lo dispuesto en nuestra Carta Magna sea cumplido en su
totalidad, asimismo nos permite observar si alguna disposicion juridica de
menor rango es contraria a lo dispuesto por la Constitucion, por lo tanto,
como se ha mencionado los Instrumentos Internacionales han tomado gran
relevancia, lo que implica que todas aquellas disposiciones contenidas en
dichos instrumentos sean observadas, ademas que estos mecanismos a su
vez contienen muchos principios que deberan de ser tomados en cuenta de
manera obligatoria, ya que son vinculantes para todos los jueces. En este
momento surgen muchas dudas en cuanto a los limites que tendria este
principio puesto que en nuestro pais la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, como ya se ha visto tiene un criterio que al parecer acotaria este
principio, ya que se podria aplicar cualquier disposicién contenida en
Tratados Internacionales siempre y cuando no vaya en contra de nuestra
Constitucion, al respecto tenemos que mencionar que este criterio lejos de

ayudar, realmente esta limitando el uso y aplicacion de principios.
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Este principio encuentra su fundamento en practicamente todas las
disposiciones contenidas en nuestra Carta Magna, especificamente en el
articulo 1ro Constitucional del cual se deriva todo este mecanismo para la
proteccion de Derechos Humanos, de igual manera en el articulo 133
Constitucional referente a la Ley Suprema de la Union, donde se destaca
desde nuestro punto de vista lo vinculante de los principios contenidos en los

Tratados Internacionales y su jerarquia respecto de nuestra Carta Magna.2°5

Ahora bien, la aplicaciéon de principios en nuestro pais se encuentra en
desarrollo y es fundamental que los criterios que emita nuestro maximo
Tribunal vayan acorde a la realidad de nuestra sociedad, ya que resultaria
muy benéfico para la solucién de problemas juridicos. La aplicacién de este
principio en el Derecho Familiar resulta esencial debido a los principios y
derechos contenidos tanto en la legislacion local como internacional,
provocando que la proteccion de la familia sea mas completa, ya que ahora
no solo estaremos ante lo dispuesto a nivel local, sino tendremos un
panorama internacional lo suficientemente abundante, es decir, el principio
de Constitucionalidad velara por el respeto a todo lo dispuesto tanto en el
ordenamiento interno como en el externo. Los beneficios de la aplicacion de
este principio son innumerables, ya que en primer lugar cualquier norma
juridica que vaya en contra de nuestra Constitucion podra ser declarada
como inconstitucional, por otra parte, como lo hemos visto la amplia variedad
de tratados que involucran a la familia desencadenara que cada vez que el
legislador pretenda crear un nueva ley, tenga presentes los principios
contenidos a nivel internacional precisamente para evitar problemas futuros,
recordando que una funcion esencial que tienen los principios es fomentar la
creacion o modificacion de alguna norma juridica. En general este principio
debe de ser utilizado para fundamentar nuestros argumentos juridicos en
cualquier caso, debido a que practicamente cualquier cuestion relativa a la

aplicacion de una disposicion constitucional lo involucraria directamente,

2% Garcia Ramirez, Sergio y Morales Sanchez, Julieta, La reforma
Constitucional sobre Derechos Humanos (2009-2011), México, UNAM,
Porrua, 2011, p. 201.
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ademas servira en su caso para demostrar y sustentar la invalidez de alguna

norma que no esté acorde a lo que dispone nuestra Constitucion.

B) Principio de Gradacion

Cuando estudiamos el origen de la familia, hicimos mencién al sentimiento
que se formod entre ascendientes y descendientes de manera gradual, ahora
no solo se trata de sobrevivir, sino implicaba velar por el bienestar de su
familia, precisamente el principio de gradacion va en ese sentido ya que uno
de los vinculos que une a los miembros de la familia es el parentesco que
nuestra legislaciéon regula y reconoce los de consanguinidad, afinidad y civil.
Ahora bien, debemos de preguntarnos hasta donde un miembro de la familia
debe responder al cumplimiento de los deberes que contiene el Derecho
Familiar, la respuesta es clara y contundente ya que siempre se debera de
cumplir con lo dispuesto en la legislacién familiar puesto que es de orden
publico e interés social, por lo que no esta sujeta a negociacion alguna, no
obstante este principio va encaminado a lo que se conoce juridicamente
como linea de parentesco, recordemos que cada generacion forma un grado
y la serie de grados constituye la linea de parentesco, y esta a su vez es
recta o transversal, la recta se compone de la serie de grados entre
personas que descienden unas de otras, mientras que la transversal se
compone de la serie de grados entre personas que a pesar de que no

descienden unas de otras proceden de un mismo progenitor o tronco comun.

En ese sentido, el principio de gradacién es el parametro juridico de decision
que nos indica a través del numero de grados y lineas de parentesco, cual
miembro de la familia sera el obligado a cumplir los deberes familiares,
ejercer algun derecho o en su caso encontrarse impedido para realizar algun
acto juridico, produciendo consecuencias juridicas en diversas Instituciones
de Derecho Familiar, por ejemplo, en el caso de los alimentos, patria

potestad, tutela, curatela, etc.
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En este aspecto reconocemos que el principio de gradacién depende de
manera significativa de la Sistematica Técnica Juridica, es decir, en cada
ordenamiento juridico podemos encontrar variaciones en cuanto al alcance
de los grados, en nuestro pais en concreto en el Cédigo Civil para el Distrito
Federal se dispone que para el caso de la obligacion reciproca que se
desprende de los alimentos, debera de ser cumplida a falta o imposibilidad
de los ascendientes o descendientes, hermanos de padre y madre, por los
parientes colaterales dentro del cuarto grado. Para el caso de la patria
potestad, debera de ser ejercida por los padres, a falta de ambos padres
sera ejercida por los ascendientes en segundo grado en el orden que
determine el juez. En cuanto a la tutela y curatela se impone una restriccion
a estos cargos, debido a que no se puede desempefiar simultaneamente por
personas que tengan entre si parentesco en cualquier grado de la linea
recta, o dentro del cuarto grado de la colateral. En los casos de tutela
legitima de los menores en el supuesto de falta o incapacidad de los

hermanos, correspondera a los demas colaterales dentro del cuarto grado.

Este principio se utiliza de igual manera para la Institucién del Matrimonio
puesto que un impedimento para contraerlo se refiere al parentesco de
consanguinidad, sin limitacion de grado en linea recta ascendiente o
descendiente, en la linea colateral igual, este impedimento se extiende hasta
los hermanos y medios hermanos, mientras que en la colateral desigual, se
extiende solamente a los tios y sobrinos, siempre que estén en tercer grado

y no hayan obtenido dispensa.

Como podemos observar la aplicacion de este principio es fundamental, ya
que desencadena muchas consecuencias juridicas, resultando evidente su
vinculacion para los jueces y encontrando su fundamentacién por ejemplo en
el Cdédigo Civil para el Distrito Federal en los articulos 55, 156, 245, 296,
297, 299, 300, 303, 304, 305, 306, 315, 323 Quater, 414, 447, 458, 459, 483,
484 y 653. El juez no debe de perder de vista este principio, a pesar de que
este plasmado especificamente en algun articulo, debido a que en algunos
casos donde hay varios miembros de la familia con el mismo grado de

parentesco, él tendra que decidir cual miembro de la familia es mas apto
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para desempenfar algun cargo que resulte fundamental para el desarrollo de
la familia. Como conclusién, los beneficios que se obtienen de la aplicacion
de este principio van encaminados a propiciar una mejor integracion familiar
ya que la gradacién permite que los miembros de la familia mas cercanos
sean los encargados de velar por los intereses de su familia en primer lugar,
es por ello, que se debe aplicar este principio de manera automatica, y de
igual forma debe ser regulado siguiendo esta idea, donde los familiares mas

cercanos sean los primeros en cumplir con sus deberes familiares.

C) Principio de Igualdad

La lucha por lograr una verdadera igualdad ha sido constante y por supuesto
no es nada nueva, especificamente en el Derecho se ha enfocado en lograr
que un sistema juridico sea lo mas justo posible a través de un plano de
igualdad para todos aquellos a los que va dirigido. Hablar de igualdad
implica conocer las dos doctrinas que tienen puntos de vista diferentes sobre
este aspecto, por un lado tenemos a la Doctrina Individualista que como su
nombre lo indica se centra en el ser humano como un ente individual, el cual
por el hecho de nacer libre, se le otorgan ciertos poderes o derechos, es
decir, los derechos individuales naturales, no obstante ese conjunto de
prerrogativas genera la obligacion de observar y respetar los mismos
derechos de los demas, estableciendo asi una limitacidon a sus derechos
individuales, por lo cual se presumiria que se respetaria el ejercicio de los
derechos de todos, esta doctrina fue acogida en la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.2%

Por otro lado, tenemos a la Doctrina del Derecho Social apoyada por las
ideas de Jean-Jacques Rousseau, Ledn Duguit entre otros, la cual menciona

que el hombre natural no nace aislado y con plena libertad e independencia,

208 Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, en:

http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/iderhum/cont/22/pr/pr19.pdf
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sino nace en una sociedad, es decir, como miembro de esta y, por lo tanto
este hombre natural desde su nacimiento esta atado con los lazos de la
solidaridad social.?’” De esta manera no se podria establecer la nocion de un
derecho ideal absoluto, ya que este deberia de ser el mismo en todo tiempo

y lugar, cuestion que en la actualidad es mas que evidente que no sucede.

Como se puede apreciar, las doctrinas parten de supuestos diferentes, sin
embargo, desde nuestro punto de vista se unen en un argumento y es en el
bienestar tanto del individuo como el de la sociedad, es decir, se podria
analizar la igualdad desde el plano individual como del colectivo, pero se

llegaria a una misma idea, el ejercicio y el respeto de los derechos de todos.

Por lo tanto, el principio de igualdad es el parametro juridico de decision que
nos ayuda a observar que todos los miembros de una sociedad, tanto en el
plano individual como colectivo tengan los mismos derechos pero también
las mismas obligaciones, los cuales tendran limitaciones en diversos
aspectos, pero jamas se partira de un plano de desequilibrio, es decir, donde
un cumulo de personas tengan mas derechos que otros por el solo hecho de
serlo, ya que esta circunstancia en todos los casos debera de estar
justificada y cuyo argumento nunca debera de ir en contra del bien comun,
de la justicia y de la seguridad juridica, asimismo las decisiones de los
jueces al aplicar este y los demas principios, como lo hemos dicho, deben
basarse en argumentos de principio, aunque muchas de las veces las

consecuencias favorezcan al bienestar de la comunidad.

Ahora bien, cuando se habla de igualdad suele confundirse o utilizarse como
sinénimo de equidad, aunque son términos que estan ligados no significan lo
mismo, ya que la igualdad se enfoca en ese plano de equilibrio de derechos,
mientras que la equidad puede ser entendida de diferentes maneras, por
ejemplo, como vocablo sindénimo de justicia, es decir, lo fundamentalmente
justo, también como una interpretacién justa de una norma genérica al caso
particular o se puede hablar de equidad como los criterios que inspiran al

juez a tomar su decisién. La segunda acepcion de equidad es la que mas se

207 Enciclopedia Juridica Omeba, op. cit., Tomo X, p. 891.
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utiliza y en lo personal nos parece correcta, aunque todos estos sentidos no
son incompatibles entre si, por lo tanto la equidad juridica va dirigida a
interpretar la ley, no precisamente a corregirla, es una manera correcta para

interpretar todas las leyes de manera razonable.?®

De modo que tenemos al principio de igualdad y al principio de equidad,
distinguidos con las caracteristicas antes mencionadas, donde ambos
juegan un papel esencial no solo en el Derecho Familiar sino en cualquier
Sistema Juridico, afirmando que cualquier sistema que pretenda ser
protector de derechos, tiene que aplicar de manera constante estos

principios.

Si un gobierno se jacta de proteger, reconocer y respetar los derechos de
sus gobernados, tiene que tratarlos no sélo con consideracion y respeto,
sino con igual consideracion y respeto, ya que no debe partir de la idea de
que algunos ciudadanos tienen mas derechos que otros, por esta razén no
debe restringir su libertad con ese argumento, estos postulados enuncian lo

que podriamos llamar la concepcién liberal de la igualdad.?®®

En el caso especifico del Derecho Familiar resulta trascendental el principio
de igualdad ya que, como hemos dicho en esta rama del Derecho hay mas
deberes que cumplir que derechos que exigir, sin embargo, en cuestiones
como la patria potestad, se tiene una idea preconcebida donde a la mujer se
le considera mas apta para cuidar a los hijos por consecuencia, se le otorga
la guarda y custodia de los menores, cuestion que no se identifica o esta
plasmada concretamente en alguna norma juridica, simplemente se debe a
los ideales donde la mujer pareceria ser la mejor opcidn para el desarrollo de
los menores, aspecto que nos parece errébneo puesto que cada caso se
debe analizar de forma especial, al menos en este aspecto ya que tanto el
padre como la madre deben partir en una igualdad de condiciones, es decir,
la practica donde por inercia se le adjudica a la madre la guarda y custodia
de los hijos transgrede el principio de igualdad y el de equidad de género

%8 Ibidem, p. 427.
209 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, op. cit., p. 389.
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juridico, con esto no queremos decir que la mujer no este capacitada para
ello, al contrario si en la mayoria de los casos se encuentra que es la mejor
opcion no dudaremos en tal decision, sin embargo, este principio obliga a
cualquier impartidor de justicia a resolver con igualdad, al mismo tiempo que
la equidad de género juridico marca una pauta que nuestro juzgador debe
observar, dicho planteamiento tuvo que ser aclarado por la Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon que se ha pronunciado a través
de la Tesis Aislada 1a. XCV/2012 (10a) donde se aclara que el Principio de
Igualdad debe aplicarse entre Hombres y Mujeres en el otorgamiento de la
Guarda y Custodia de un menor de edad, ya que tal decisidn no debe estar
basada en prejuicios de género, destacando que este principio es uno de los
pilares fundamentales del sistema democratico, por lo cual los miembros
fundadores de una familia gozan de los mismos derechos y en cuyo seno y
funcionamiento han de participar y cooperar a fin de realizar las tareas de la

casa y el cuidado de los hijos.?™

El rol social que desempeia la mujer en la actualidad para nada debe ser
equivalente a los dos aspectos antes mencionados, por lo tanto, si aplicamos
este principio al Derecho Familiar resulta que todos los miembros de una
familia se encuentran en un plano de igualdad; especificamente en el caso
de los fundadores de la familia, encontramos que no debe existir ninguna
preferencia por razén de su género, este punto sélo es uno de los tantos en
donde se debe de aplicar este principio, precisamente para lograr que la

familia se desarrolle de una manera armonica.

En nuestra Carta Magna a lo largo de su articulado podemos encontrar
inmerso este principio, aplicado en diferentes esferas tratando de lograr una
igualdad de derechos, igualdad social, igualdad de oportunidades;
concretamente para el Derecho Familiar el articulo 4 Constitucional es clave
para observar este principio, puesto que con las reformas constitucionales

de diciembre del afio 1974, como se ha mencionado se incluye la igualdad

210 Tesis 1a. XCV/2012, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,

Décima Epoca, libro VIII, t. I, mayo de 2012, p. 1112,
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entre el hombre y la mujer ante la ley por primera vez, ademas de la

proteccion a la organizacion y desarrollo de la familia.?"’

En cuanto a los Instrumentos Internacionales, encontramos que la igualdad
ha sido un pilar en su estructura, por ejemplo, En el caso del pacto de las
Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos de 1966 practicamente
en todo su contenido encontramos este principio aplicado en diferentes
aspectos, especificamente en el articulo 23 dedicado a la familia, mientras
que en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969 en su
articulo 17 parrafo cuarto, se refiere a la igualdad que debe existir en la
Institucion del matrimonio y de manera mas general este principio es
expresado en el articulo 24, referente a la igualdad de las personas ante la

ley. 212

A raiz de todo esto, encontramos que los beneficios de la aplicacion de este
principio para la familia, resultan ser trascendentales puesto que la igualdad
es un aspecto que desde nuestro punto de vista no puede dejarse en un
segundo plano, ya que como lo hemos dicho la imparticion de justicia debe
de ir en ese sentido de igualdad, evidentemente no sélo en el Derecho

Familiar.

D) Principio de Intervenciéon Inmediata y Oportuna

La familia no puede ser descuidada bajo ninguna circunstancia, siempre

debe contar con la proteccidon necesaria para su desarrollo, estabilidad e

2" DECRETO que Reforma y Adiciona los Articulo 4o., 50., 30 y 123 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en relacion con la
Igualdad Juridica de la Mujer, Diario Oficial de la Federacién, Estados
Unidos Mexicanos, 31 de diciembre de 1974.

212 Convencién Americana Sobre Derechos Humanos de 1969, en:

https://www.scjn.gob.mx/libro/instrumentosconvencion/pag0259.pdf.
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integracion, por lo cual, este principio se dedica precisamente a procurar que
bajo ninguna circunstancia la familia se vea vulnerable. El principio de
intervencion inmediata y oportuna es el parametro juridico de decision que
obliga a cualquier servidor publico independientemente de su cargo, a optar
por las medidas necesarias para dar solucion a cualquier problema que

involucre a la familia de la manera mas eficaz y rapida posible.

Este principio no se refiere especificamente a algun momento procesal,
puesto que como es sabido el proceso tiene sus propios principios, en ese
orden de ideas los tres poderes de la unién son fundamentales en la
aplicacion de este principio, debido a que cada uno de ellos desde su

trinchera debe de velar por la proteccién familiar en este sentido.

Por consecuencia, debemos preguntarnos si a lo largo y ancho de la
Republica Mexicana contamos con los mecanismos suficientes para el
cumplimiento de dicho principio, puesto que los o6rganos publicos
encargados de resolver los litigios familiares, dan servicio de lunes a viernes
con sus respectivos horarios, por lo cual la familia quedaria aparentemente
desprotegida los dias sabado y domingo, sobre todo en casos como los de
violencia familiar que por obvias razones no se pueden controlar, es decir,
que pasa con aquellos casos que se presentan durante los dias que no dan
servicio los 6rganos publicos encargados para ello, ante esta situacion, por
ejemplo, en el Distrito Federal se cuenta con una Agencia Especializada
para la atencion de personas adultas mayores y victimas de violencia
familiar, pero lamentablemente su horario es de lunes a viernes, por lo tanto,
los sdbados y domingos dicha atencion sera brindada por la guardia de la
Fiscalia de Procesos en Juzgados Familiares, sin duda alguna nos parece
una medida acertada pero resulta ser insuficiente desde nuestro punto de
vista ya que la familia al ser el nucleo mas importante de la sociedad,
merece que se tenga una Jurisdiccién Familiar las 24 horas del dia, los 365

dias del afio.?"®

213 Giitron Fuentevilla, Julian. “Contenido General de los Proyectos de

Cadigo Familiares para el Estado de Durango”. Revista de Derecho Familiar
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Durante el XVIII Congreso Internacional de Derecho Familiar que se llevé a
cabo en el Estado de Durango en el mes de octubre de 2014, se presentaron
diferentes aspectos que fortalecerian a la familia, entre ellos precisamente
estaba la Jurisdiccion Familiar las 24 horas del dia, los 365 dias del aro,
contenida en el Proyecto de Codigo Familiar para el Estado de Durango a
cargo del Dr. Julian Guitrén Fuentevilla, esta es una medida que sin duda
alguna ayudaria en primer lugar a la proteccion de los miembros de la
familia, ademas de la aplicacion correcta del principio de intervencion
inmediata y oportuna, debido a que se lograria una especie de blindaje para
la familia, lo cual evidentemente tendria un impacto positivo en el nucleo
familiar. Los gastos que de esta idea se pueden generar son variados, ya
que evidentemente se tendria que contar con una base de personal mas
amplia y una serie de recursos lo suficientemente abundantes, no dudamos
que el esfuerzo que se llevaria a cabo seria impresionante, pero debemos

recordar que la familia siendo el nucleo mas importante, merece esto y mas.

Con esto en mente, afirmamos que este principio no se debe limitar a la
aplicacion exclusiva por parte de los jueces, puesto que también el legislador
debe observarlo en la creacién o modificacion de leyes, ya que resulta
fundamental que la legislacion familiar siempre este actualizada, es decir,
que no sea rebasada por la realidad de nuestra sociedad, precisamente para
lograr que este principio al menos en este aspecto se vea beneficiado. Como
podemos observar la esfera que nos ofrece este principio es muy amplia,
evidentemente no solo se reduce a la familia, al contrario debe ser
observado en diversas cuestiones, sin embargo, la intervencion inmediata y
oportuna evitara que surjan mas problemas ya que si se le da un trato
oportuno a cada caso, se lograra que la familia no se vea desestabilizada en

ningun momento.

El fundamento normativo de este principio puede ser encontrado en

cualquier disposicién que pretenda solucionar o prevenir cualquier problema

“Pater Familias”. Facultad de Derecho y Coordinacion del Posgrado en
Derecho UNAM. Numero 2. México. 2013. p.495.
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de la manera mas diligente, por ejemplo, en el Cadigo Civil para el Distrito
Federal encontramos articulos que nos dan una claridad sobre la
importancia de este principio, tal es el caso del articulo 160 relativo a la
dispensa que se le puede otorgar al tutor cuando este desee contraer
matrimonio con la persona que ha estado o esta bajo su guarda, si no se
cumple con lo mencionado en el articulo 159, el juez inmediatamente
nombrara un tutor interino que reciba los bienes y los administre mientras se
obtiene la dispensa, en este caso tendriamos muy clara la presencia del
principio de intervencidn inmediata y oportuna, debido a que los actos
juridicos que se pueden llevar a cabo con los bienes sefalados afectan
indudablemente al titular de ellos, por lo tanto si el juez aplicando este
principio y por supuesto fundamentado en esta disposicién lograra evitar que

surjan problemas que afecten directamente al titular de los bienes.

Otro caso significativo se encuentra en el articulo 282 del Cddigo en
comento, que se refiere a las medidas provisionales pertinentes que el juez
debera dictar cuando se presente la demanda, la controversia del orden
familiar o la solicitud de divorcio, en este aspecto tan delicado debe estar
presente el principio mencionado, puesto que en un momento tan crucial
como este, la familia puede verse vulnerable en diferentes aspectos, la
intervencidon del juez es clave al tomar las medidas pertinentes, no debe
dudar en brindarle la proteccion necesaria a cada uno de los integrantes de
la familia; dentro de esta misma disposicion se relaciona el aspecto del que
ya se hizo mencion, nos referimos a las controversias derivadas de violencia
familiar donde de la misma manera el juez dictara las medidas que protejan
a los miembros de la familia afectados. Estos son algunos ejemplos donde
podemos observar la importancia de aplicar este principio en el Derecho
Familiar donde no se puede poner en riesgo la integridad de la familia, por lo
tanto, el conocer el panorama tan amplio que nos deja este estandar, es
fundamental no solo para el impartidor de justicia sino también para
cualquiera de nosotros, evidentemente hay muchos supuestos en donde se

encuentra presente este principio, lo que nos servira a la hora de realizar
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nuestra argumentacion juridica, porque lo importante de este principio es el

permanente cuidado de la familia.

Con esto en mente, comenzaremos con el estudio de los principios
generales de Derecho Familiar, donde encontramos el principio de equidad
de género juridico, del interés superior del menor, interés superior de la
familia, orden publico e interés social, proteccién familiar, solidaridad familiar

y pro persona.

l. Principio de Equidad de Género Juridico en Derecho Familiar

Cuando tocamos el principio de igualdad realizamos una primera distincién
respecto de la equidad, mencionando diferentes acepciones de la equidad,
concluyendo que es la interpretacion justa de una norma genérica al caso
particular, afadiendo que ésta interpretacion debe ser razonable, por lo cual
el principio que vamos a analizar es aun mas profundo puesto que no soélo
nos referimos a la equidad, sino a la equidad de género y por supuesto todo

dentro de la regulacion juridica que aquella tiene.

Este principio se estructura en tres niveles, es decir, en primer lugar se debe
conocer qué es la equidad, posteriormente conocer qué es la equidad de
geénero y por ultimo darle el contexto juridico que es el que nos interesa,
razon por la cual mencionaremos diferentes conceptos que nos ayudaran a

comprender mejor este principio.

La palabra equidad: “Proviene del latin sequitas, de eequus, igual. Es la

herramienta esencial para la interpretacion y aplicacion de la ley que permite
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al intérprete lograr la solucion mas justa y adecuada para el caso concreto, y

por ello se lo considera un principio general del derecho”?'*

Ahora bien, la equidad encuentra su flexibilidad en la jurisprudencia, es
decir, sirve como herramienta para que el juez al momento de realizar la
interpretacion encuentre la solucion mas justa, por tanto la equidad es la
justicia del caso, que parte de la idea de una igualdad para todos en las
mismas circunstancias, teniendo como limites aquellos que el mismo caso

en concreto le permite la ley.?"

Por otra parte, el género es: “Una construcciéon social, histérica y cultural
sobre las conductas, caracteres y contenidos que distinguen lo femenino y lo
masculino, confiriéndoles significaciones especificas y disimiles que operan
directamente en la constitucion de la subjetividad de mujeres y varones. El
sexo es biolégico, mientras que el género es lo que presupone ser hombre o

mujer en una sociedad y en un momento histérico determinado...”.*'®

En ese orden de ideas, la equidad de género se refiere a la justicia en el
tratamiento de hombres y mujeres segln sus respectivas necesidades,*!’
dicho concepto es el resultado del principio de libertad y de igualdad donde
el hombre y la mujer deben tener los mismos derechos y obligaciones, sin
embargo, este concepto se encuentra en desarrollo puesto que depende
mucho de la sociedad que se trate, debido a que por ejemplo, en cuanto al
geénero como se ha dicho no es natural, no se nace con el, se aprende, de
acuerdo con una sociedad y cultura especifica, las cuales le atribuyen ciertas
caracteristicas a cada sexo, diferente de lo que es propiamente el sexo, que

es un hecho biologico, con el que se nace, lo que nos lleva a decir que al

214 Ackerman, Mario E, op. cit., tomo. |, p. 551.

215 Cano Martinez de Velasco, José Ignacio, La Equidad en el Derecho
Privado, Derecho y Justicia, Espafa, ed. Bosch, 2009, p. 54.

218 Ackerman, Mario E, op. cit., tomo. |, p. 631.

217 Poder Judicial de la Federacion, La Equidad de Género en el Poder
Judicial de la Federacion, México, Grupo Noriega eds., Serie el Poder

Judicial Contemporaneo, 2006, p. 47.
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entender este concepto, cada uno puede escoger su orientacion sexual,

excluyendo el concepto biolégico que implica el sexo.

El principio de equidad de género juridico es el parametro juridico de
decision que establece que los derechos y obligaciones del hombre y la
mujer son iguales, implicando mejores oportunidades para ambos géneros
en ciertas circunstancias, asimismo que toda norma que vaya en ese
sentido, sea interpretada de manera razonable buscando la solucién mas

justa posible.

En el Derecho Familiar este principio es muy importante debido a que las
relaciones juridicas en las que se ve inmersa la familia involucran
evidentemente tanto a hombres como mujeres, si hablamos de una equidad
de género juridico, nos debemos centrar en lo que nuestras normas juridicas
ofrecen, que ademas son de orden publico e interés social, es decir, los

supuestos que ellas contienen se deben obedecer sin protestar.

El rol de género de la mujer en la familia, preponderantemente se relaciona
con el hogar, cuestion que como se ha visto depende de la sociedad en la
que vivimos, si bien es cierto que se relaciona de esa manera a la mujer,
habria que preguntarnos como lograr una equidad de género juridico ante tal
cuestion, es por ello que desde las reformas constitucionales de 1974 donde
se incluye en el articulo 4 por primera vez la igualdad entre hombres y
mujeres, sumado al afio de 1975 considerado como el afo internacional de
la mujer, celebrando la primera conferencia mundial sobre la mujer
organizada en México por la Organizacion de las Naciones Unidas,
observamos el deseo de eliminar las diferencias por razén de género, no
obstante, para que este principio sea realmente observado, debe contar con

mecanismos para evitar ese desequilibrio por el género.

Encontramos que desde el Cédigo Familiar del Estado de Hidalgo de 1983
en su articulo 50 este principio se encontraba presente puesto que dicha
disposicion mencionaba que el trabajo realizado en el domicilio conyugal, por
la conyuge o el conyuge en su caso, tendra el valor equivalente de lo que en

dinero entregue como gasto diario al otro conyuge, lo cual se considerara
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como aportacion en numerario al sostenimiento de la familia. Siguiendo esta
idea, debemos destacar que la equidad de género no solo implica mejores
oportunidades para las mujeres, sino para ambos géneros, lo cual esta
reflejado en el articulo antes citado, puesto que a pesar del rol de la mujer en
la familia, el hombre también puede aportar econémicamente de esa manera

al ntcleo familiar.?'®

Por lo anterior, podemos concluir que la equidad de género juridico no esta
dedicada a la proteccion exclusivamente de las mujeres, sino busca un
equilibrio entre géneros, evidentemente a lo largo de la historia sabemos que
el rol que desempeia la mujer es relacionado con los trabajos del hogar, asi
como de las desventajas de las que son objeto, por ello se le brinda mayor
proteccion y suele relacionarse la equidad de género solo con las mujeres; si
el Derecho Familiar dependiera de una distincibon de género, es
incuestionable que las mujeres son las que dan estabilidad y fortaleza al
nucleo familiar por todo lo que aquellas realizan por el bien de la familia, sin

embargo, como sabemos el Derecho Familiar va mas alla del género.?"®

El fundamento juridico nacional de este principio lo encontramos en el
mencionado articulo 4 Constitucional, referente a la igualdad entre hombres
y mujeres, sin embargo, hay otros articulos que hacen mencion a la equidad
bajo contextos diferentes del principio analizado, por ejemplo a la equidad
referente a los pueblos indigenas, a la imparticion de la educacién, al acceso
a la informacion, desarrollo social, crecimiento de la economia y sobre la

equidad de la competencia de partidos politicos.

Al ser la equidad de género un proceso para llegar a una igualdad de
género, las normas juridicas deben ir enfocadas en ofrecer las mismas
oportunidades tanto para hombres como para mujeres, es por ello que en el

Cddigo Civil para el Distrito Federal encontramos en su articulo 2, que la

218 Giiitron Fuentevilla, Julian, Legislacion Familiar del Estado de Hidalgo,
op. cit., p. 33.
219 Gijitron Fuentevilla, Julian y Roig Canal, Susana, Nuevo Derecho Familiar

en el Cédigo Civil de México Distrito Federal del afio 2000, op. cit., p.112.
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capacidad juridica es igual para el hombre y para la mujer, ademas de que
no se podra negar algun servicio o prestacion a la que tenga derecho, ni
restringir el ejercicio de sus derechos por su identidad de género, expresion
de rol de género entre otras cosas. En el articulo 164 bis del Codigo en
comento, se dispone que: “El desempefio del trabajo en el hogar o el
cuidado de los hijos se estimara como contribucion economica al
sostenimiento del hogar”, el mismo espiritu de lo que en la Codificacion
Familiar de Hidalgo ya se preveia, tan importante es esto para las familias,

que es una disposicion crucial para este principio.

En lo referente a la patria potestad encontramos que el principio de igualdad
esta inmerso asi como el de equidad de género juridico puesto que el juez al
momento de otorgar la guarda y custodia de un menor o incapacitado, debe
quitarse los prejuicios en razén del género, como lo apuntamos al mencionar
el principio de igualdad, tan importante es este criterio que nuestro maximo
tribunal a través de la Tesis P.XX/2015 (10a.) menciona que el
reconocimiento de los derechos de la mujer a una vida libre de violencia y
discriminacion y de acceso a la justicia en condiciones de igualdad, exige
que todos los organos jurisdiccionales del pais impartan justicia con
perspectiva de género, que constituye un método que pretende detectar y
eliminar todas las barreras y obstaculos que discriminan a las personas por
condicion de sexo o género, es decir, implica juzgar considerando las
situaciones de desventaja que, por cuestiones de geénero, discriminan e
impiden la igualdad. Lo que obliga a los jueces a eliminar los estereotipos
preconcebidos en la legislacion respecto de las funciones de cada género,
por lo tanto, los obliga a decidir con neutralidad en la aplicacion de las

normas juridicas.??

El fundamento internacional de este principio lo podemos encontrar en
diferentes Instrumentos Internacionales, por ejemplo, en la Declaracién

Universal de los Derechos Humanos de 1948, en su preambulo la igualdad

220 Tesis P.XX/2015, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,

Décima Epoca, libro 22, t. |, septiembre de 2015, p. 235.
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entre hombres y mujeres sirve como fundamento de toda esta declaracion,
mientras que en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

encontramos en su articulo 24 la igualdad de todas las personas ante la ley.

Por otra parte, en la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la violencia contra la Mujer, conocida como “Convencion Belém do
Para”, encontramos a lo largo de sus 25 articulos, disposiciones que
contienen el principio de equidad de género juridico, puesto que se busca
eliminar cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause
muerte, dano o sufrimiento fisico, sexual o psicologico a la mujer, asimismo
esta convencidn establece una conexion directa con el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, como mecanismo para cumplir sus
objetivos, dicho vinculo es de suma importancia, puesto que todos los
Tratados Internacionales ademas de estar llenos de buenos deseos, deben
contener los instrumentos necesarios para cumplir sus fines, y sobre todo,

que estos realmente sean cumplidos por los Estados parte.?*!

Sin duda alguna este principio se complementa con el de Igualdad, ya que
no podemos concebir a la equidad sin igualdad y mucho menos una igualdad
sin equidad, por lo cual es muy importante para el Derecho Familiar la
aplicacion del principio de equidad de género juridico, no se puede permitir

ningun criterio judicial que esté basado en algun prejuicio de género.

221 Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar toda la
Violencia en contra de la Mujer “Convencion Belém do Para”, en:
https://www.scjn.gob.mx/libro/InstrumentosConvencion/PAG0067.pdf.
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. Principio del Interés Superior del Menor???

Uno de los aspectos esenciales para el desarrollo de la familia, es el
bienestar de los hijos y aun mas cuando estos son menores de edad, si bien
es cierto, la mayoria de edad en muchos casos se percibe como un simple
tramite que se consuma con el derecho a votar, la verdad es que a raiz de
este acontecimiento se producen una serie de consecuencias juridicas sobre
aquel que ha adquirido su capacidad de ejercicio, a la luz de esta capacidad
resulta algo incompresible que siendo menor edad se le permita testar pero
no se le permita votar, ciertamente este no es un tema propio de tratar en
este momento, pero si nos parece significativo puesto que la proteccion que
recibe un menor de edad es muy relevante, de esto se deriva lo fundamental

de este principio.?®

El principio del interés superior del menor es el parametro juridico de
decision que obliga al juez o a cualquier servidor publico a proteger los
derechos del menor sobre otros derechos, buscando lo que mas beneficie
para el desarrollo del menor bajo cualquier circunstancia, ademas implica
que la interpretacion de toda norma dedicada a este sector, sea en favor de
aquel.?®* Este principio no debe ser aplicado bajo la idea de someter la
decision judicial a las pretensiones del menor, es decir, no significa que el
juez habiendo escuchado al menor tenga que decidir solo bajo lo que aquel
le expresod, sino debe basar su decision en todos aquellos elementos que

tenga a su disposicién, por ejemplo, la opinion del Representante Social, las

%22 Cicu, Antonio. op. cit., p. 209.

223 Guitrén Fuentevilla, Julian y Roig Canal, Susana, Nuevo Derecho Familiar
en el Codigo Civil de México Distrito Federal del afio 2000, op. cit., p. 344.

224 \/illanueva Castilleja, Ruth, Derecho de Menores, México, Porrta, 2011,
p. 4.
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valoraciones psicolégicas del menor, de los progenitores o de quien solicita

en su caso la custodia.?®®

Ahora bien, lo que pretende este principio es que cualquier decisidon sea la
que mas beneficie al menor, no necesariamente la que quiera aquel, por lo
cual la experiencia del juez es de suma importancia, en este punto
podriamos relacionar este principio con el de igualdad puesto que el juez al
decidir con la mayor igualdad posible, lograra que el interés superior del
menor no se vea afectado, esto no quiere decir que el juez interprete y
aplique este principio como él quiera, al contrario, todo lo que resuelva debe
estar fundado y motivado, debido a que como lo hemos dicho, el juez no
tiene discrecidn al menos en el sentido que muchas veces se supone, y
aunque existiera tal discrecion encuentra sus limites en el interés superior de
la familia y del menor, reforzado con el principio pro persona, es
precisamente en este punto donde los principios lograran que se unifiquen

los criterios de los jueces familiares.??

La esfera tan amplia que nos ofrecen los principios nos sirve para encontrar
mas elementos para argumentar de mejor forma, en este caso es de
relevancia aclarar que no solo se refiere a las decisiones judiciales, sino a la
aplicacion en diversos campos, por ejemplo, desde el plano legislativo ya
que la legislacion familiar, especificamente aquellas disposiciones dedicadas
a la proteccion y cuidado de los menores de edad, deben siempre buscar el
cumplimiento de este principio, ya que seria un error no brindar la proteccion

adecuada en este sentido a los integrantes de la familia.

El fundamento juridico interno de este principio lo encontramos en multiples
disposiciones, por ejemplo, en nuestra Carta Magna lo encontramos en el

parrafo noveno del articulo 4, cabe resaltar nuevamente que el principio del

225 Cruz Gallardo, Bernardo, La Guarda y Custodia de los hijos en las Crisis
Matrimoniales, Espaia, ed. La Ley, 2012, p. 154.

%6 Sanchez Eznarriaga, Luis, et. al., Temas de Actualidad en Derecho de
Familia, Espana, Asociacion Espafiola de Abogados de Familia, ed.
Dykinson, 2006, p. 31.
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interés superior de la nifiez fue elevado a rango constitucional en el afo
2011, como consecuencia de las reformas al articulo 1 constitucional de
junio del mismo afo, dicho parrafo dispone que: “en todas las decisiones y
actuaciones del Estado se velara y cumplira con el principio del interés
superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos. Los nifios
y las nifas tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de
alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo
integral. Este principio debera guiar el disefio, ejecucion, seguimiento y

evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la nifiez.”

Por su parte, el Codigo Civil para el Distrito Federal menciona a este
principio constantemente en los articulos 336, 380, 402, 414Bis, 416,
416Ter, 483, 494-B y 494-D, referentes a que toda decision que tome el juez
de lo familiar tiene que ir encaminada a la aplicacién de este estandar, no es
dejar todo el peso al juez ni mucho menos, simplemente se trata de conocer
todos los aspectos que pueden afectar al menor en su desarrollo y a partir

de ello tomar la mejor determinacién.

El articulo 416 Ter del Codigo en comento, es fundamental para conocer en
qué consiste este principio, debido a que esta disposicién en primer lugar
nos define lo que entiende como interés superior del menor, mencionando
que: “Para los efectos del presente Coédigo se entendera como interés
superior del menor la prioridad que ha de otorgarse a los derechos de las
nifias y los nifios respecto de los derechos de cualquier otra persona’,
enseguida nos hace mencion los aspectos que deberan ser garantizados
para el buen cumplimiento de este principio, encontramos al menos siete,
referentes a: 1) Acceso a la Salud fisica y mental, 2) Acceso a la
alimentacién, 3) Acceso a la Educacion, 4) Establecimiento de un ambiente
de respeto, aceptacioén y afecto, libre de cualquier tipo de violencia familiar,
5) Desarrollo de la estructura de personalidad, con una adecuada
autoestima, libre de sobreproteccidén y excesos punitivos, 6) Fomento de la
responsabilidad personal y social asi como a la toma de decisiones del

menor de acuerdo a su edad y madurez psicoemocional, y 7) Los demas
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derechos que a favor de las nifas y los nifios reconozcan otras leyes y

tratados aplicables.

Como podemos observar, este principio implica garantizar muchos derechos,
lo que provoca que la solucidon que sea tomada no necesariamente debe
estar fundamentada unicamente en este principio, puesto que como lo
hemos afirmado, los principios al no tener una relacion jerarquica entre ellos,
nos ofrecen un campo de aplicacién diferente de las reglas, por ejemplo, se
pueden aplicar dos 0 mas principios de manera armonica al mismo caso
para reforzar nuestra argumentacion, particularmente el interés superior del
menor conecta con demasiados principios, siendo el interés superior de la
familia uno de los mas importantes, debido a que ahora se velaria por la
proteccion del menor como miembro de una familia, ya no solo del plano
individual, sino como un integrante de la familia, lo que provoca que se
tengan infinidad de puentes de conexion entre principios y por supuesto
entre normas juridicas, resaltando que el aspecto numero siete conecta la
legislacion nacional con la internacional, lo que evidentemente es benéfico

para la proteccion del menor.

La importancia que tienen los Tratados Internacionales sirve para reforzar
este principio, ya que el juez ahora no sélo se debe de basar en la
legislacién nacional, sino conocer aquellos Derechos Humanos que estan
contenidos en los Instrumentos Internacionales, un ejemplo de ello es el

articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989,%%"

que
menciona que los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinidon
libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funciéon de la edad y
madurez de este. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser

escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que lo afecte, ya

227 Convencion sobre los Derecho del nifio de 1989, en:
http://www.cndh.org.mx/sites/all/fuentes/documentos/Programas/Discapacida
d/ Conv_DNi %C3% B1o.pdf.
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sea directamente o por medio de un representante o de un dérgano
apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley
nacional. Al respecto la Suprema Corte de Justicia de la Nacién a través de
la Tesis: 1a./J.13/2015 resuelve que la participacion de un menor de edad en
un procedimiento jurisdiccional no puede estar predeterminada por un regla
fija en razon de su edad, ni aun cuando esté prevista en la ley, mencionando
el principio de autonomia progresiva que se refiere a que la edad bioldgica
no guarda necesaria correlacién con la madurez y la posibilidad de formarse
un juicio o criterio propio, por lo tanto, la incognita que representa la mayoria
de edad queda resuelta al menos en este aspecto, teniendo como resultado
que el principio del interés superior del menor sea aplicado en consecuencia
tanto de la legislacion nacional como de la internacional que esté

debidamente incorporada de acuerdo con el articulo 1ro Constitucional.?®

Este principio busca que el menor bajo ninguna circunstancia se vea
afectado, esto quiere decir que en cualquier asunto juridico que involucre a
un menor de edad, siempre se tendra que velar por el respeto a este
principio puesto que de no ser observado, ahora no soélo se estaria
violentando nuestra legislacion interna, sino también la internacional que

como hemos visto no puede dejar de ser aplicada.’?®

En este mismo sentido, encontramos en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en el articulo 19 donde se plasma que todo nifio tiene
derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requieren
por parte de su familia, de la sociedad y del Estado, es de gran importancia
observar que con esta disposicion se refuerza todo lo anterior, ya que no

solo se refiere a las afectaciones que puede recibir el menor de edad por

8 Tesis 1a./J.13/2015, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, libro 18, t. |, mayo de 2015, p. 382.

2% Paja Burgoa, José A, La Convencién de los Derechos del Nifio, Espafia,
ed. Tecnos, 1998, p. 60.

245



parte de alguna decision del juez, sino en general a cualquier perjuicio que

puede sufrir el menor.?*

Il. Principio del Interés Superior de la Familia®’

La familia es mas importante incluso que el propio Estado, razén por la cual
no es de extrafiarse que exista una gran cantidad de disposiciones
dedicadas a la proteccidn de esta o de alguno de sus miembros, infinidad de
debates en torno a su evolucion y actualidad nos dejan observar que
muchos aspectos en su estructura han cambiado, algunos desde nuestro
punto de vista atentan contra la familia, no obstante se trata de una
actualizacion de la legislacion familiar. El desarrollo de la familia tanto en el
plano sociolégico como juridico debe guardar una estrecha relacion, al igual
que las normas juridicas y los principios, ya que se deben actualizar
conforme a la evolucion de esta (no significa que los principios enuncien un
objetivo social en particular), sin embargo, esto no representa que se
desnaturalicen muchas de las Instituciones de Derecho Familiar, en realidad
consiste en que las normas juridicas protejan a la familia de la manera mas
completa posible, sabemos que existen diversas directrices politicas

encaminadas precisamente a un fin en particular que ayude al desarrollo de

20 Convencion Americana Sobre Derechos Humanos de 1969, en:
https://www.scjn.gob.mx/libro/instrumentosconvencion/pag0259.pdf

231 Giitron Fuentevilla, Julian. “Naturaleza Juridica del Derecho Familiar”.
Revista de Derecho Familiar “Pater Familias”. Facultad de Derecho y
Coordinacion del Posgrado en Derecho UNAM. Numero 1. México. 2013. p.
204.
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la familia, esto es fundamental debido a que estas medidas resultan ser muy

importantes para que nuestra sociedad progrese.?*?

Ahora bien, el principio del interés superior de la familia es el parametro
juridico de decision que protege los derechos de los miembros de la familia
tanto de manera individual y como miembros de esta, buscando el bienestar,
desarrollo e integridad de la familia.?*® Consiste en que desde el plano
legislativo, ejecutivo y judicial se analice la situacion actual de la familia y a
partir de ese estudio se logre identificar en su caso, aquellas pautas que nos
ayudaran a modificar la forma en que se regula juridicamente a la familia,
que aquellas normas juridicas estén a la altura de la realidad familiar, esta
funcion es delicada puesto que involucra demasiados aspectos que no
deben perderse de vista, uno de ellos es el origen de las Instituciones de
Derecho Familiar, es decir, conocer como funcionaban estas figuras juridicas
en la antigiedad lo cual ya hemos descrito en el capitulo dedicado al
enfoque historico del Derecho Familiar, otro aspecto elemental es la realidad
social que la podemos observar en el caso de la regulacién actual del
Matrimonio en algunas partes de la Republica Mexicana, no pretendemos
realizar un critica a tal regulacion, simplemente consideramos que el permitir
los Matrimonios entre personas del mismo sexo es desnaturalizar en cierta
medida esta Institucién, sin embargo, la realidad social a la luz de los
Derechos Humanos sin duda alguna permite que se pueda lograr este tipo
de uniones, en este caso el principio del interés superior de la familia tiene
un gran peso ya que partimos del supuesto de que hay tantos tipos de
familias como actos juridicos pueda haber, por lo tanto si esta regulacion

favorece a la familia, no se debe dudar en su aplicacion.

Este principio no significa que sirva para justificar los matrimonios de
personas del mismo sexo, debido a que este principio no obedece a algun fin
en particular, en tal caso estariamos ante la presencia de una directriz
politica, que pareceria que entraria en conflicto con este principio, lo cual es

un error debido a que nuestro principio se refiere a lo que mas le convenga a

233 Cicu, Antonio. op. cit., p. 195.
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la familia y no solamente a un sector, tales decisiones que se tomen siempre
deben de tomar en cuenta este principio. Este ese orden de ideas el interés
superior de la familia se enfoca en la proteccion de todos los miembros de la
familia, tanto individualmente y como integrantes de un conjunto, asi como el
principio del interés superior del menor se encaminaba a protegerlo cémo un
miembro de la familia, en el caso de este principio significa que cualquier
decision que se tome en torno a la familia debe estar encaminada al
bienestar de todos sus miembros, y de manera individual siempre y cuando
no afecte al desarrollo, bienestar e integracion de la familia; es por ello que
habra en algunos casos donde se tomen medidas sobre cierto integrante,
precisamente para beneficiar a la familia, es decir, hablamos de una unidad
de intereses.?** Hasta este momento surge una interrogante sobre la colisién
que puede existir entre varios principios, cuestion que hemos mencionado en
el primer capitulo de esta investigacion, no obstante se debe enfatizar en la
dimensién de peso que tienen los principios, la cual depende de la aplicacion
al caso concreto puesto que en algunos asuntos un principio puede tener
mayor importancia que otro, en el caso del Derecho Familiar como podemos
observar los principios estan intimamente ligados, provocando que se
puedan aplicar varios principios armoénicamente, por supuesto, cada uno con
diferente peso lo que marcara el rumbo del asunto sobre todo en los casos
dificiles, tal confrontacion sucede en cuestiones puntuales que desde
nuestro punto de vista los mismos principios nos dan la solucion, por
ejemplo, en la adopcion de un menor de edad, donde el interés superior del
menor sera primordial observarlo, y también el interés superior de la familia
que pretende adoptarlo, ambos principios deben ser observados de manera
paralela, por un lado esta el menor al cual se busca integrar, y por el otro se
busca que la familia se vea beneficiada por la integracion de aquel, por lo
cual no se trata de una confrontacién sino de una aplicacién armoénica de

principios.

El sustento de este principio lo encontramos en diversos articulos

Constitucionales, siendo el articulo 4, donde se observa de manera mas

234 Cicu, Antonio. op. cit., p. 149.
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clara este principio, puesto que ademas de resaltar la importancia de la
familia, nos menciona diferentes directrices que ayudaran al cumplimiento de
este principio, recalcando el papel tan elemental que tiene el Estado en el

desarrollo del nucleo familiar.

Por otra parte, en la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos de
1969 localizamos en sus articulos 11, 17, 19, 27 y 32 referentes a la
importancia de la familia en la sociedad y cada uno de sus miembros, una
serie de medidas que pretenden mejorar el desarrollo del nucleo familiar asi
como los derechos de cualquier persona para formar una familia. La
presencia de este principio es fundamental ya que todas las medidas que se
pretendan adoptar deberan tener como finalidad el interés superior de la

familia.?%®

V. Principio de Orden Publico e Interés Social en Derecho Familiar

Llegamos a un principio sumamente delicado y fundamental, debido a que
es el que le da fuerza y regula toda la legislacién familiar, por lo cual
debemos entender que no significa lo mismo orden publico en sentido
general y el orden publico del Derecho Familiar, esta diferencia es
fundamental para comprender la importancia de la aplicacion de este

principio.

El origen del orden publico lo encontramos en el Derecho Romano, pieza
fundamental en el desarrollo del Derecho Mexicano, en donde la

clasificacion del Derecho se resumia en dos vertientes: derecho publico y

235 Convencion Americana Sobre Derechos Humanos de 1969, en:

https://www.scjn.gob.mx/libro/instrumentosconvencion/pag0259.pdf

249



privado, el primero se refiere a la organizacion y funciones del Estado, a sus
relaciones con los particulares y a las que pueda mantener con otros
Estados, es decir, las normas de derecho publico no pueden ser alteradas
por pacto entre particulares, mientras que el derecho privado se refiere
unicamente a las relaciones entre los particulares, las que pueden ser de

caracter familiar o patrimonial y si pueden ser modificadas por estos.?*

No hace falta mucho estudio para darnos cuenta de que esta clasificacion
ubica al Derecho Familiar dentro del privado, y que contiene el fundamento
del orden publico, de hecho algunos de los postulados de esta clasificacién
los adopto el Cdédigo Civil de los franceses de 1804, pero no sélo en el
Derecho Familiar sino en el Derecho Civil en general, y es precisamente en
este punto como bien lo afirma el Dr. Julian Guitrén Fuentevilla, cuando
encontramos que: “La nocion de orden publico propio de la dogmatica civil,
no se deja encerrar dentro de una enumeracion. El orden publico es un
mecanismo a traves del cual, el Estado impide que ciertos actos particulares

afecten los intereses fundamentales de la sociedad”.®®’

Hay diferentes teorias que nos ayudar a conocer de manera especifica al
orden publico, por ejemplo, tenemos a la teoria clasica que deriva del
Derecho Romano, la descriptiva que narra su contenido, citando unicamente
sus caracteristicas, la conceptual donde encontramos diferentes ideas sobre
el orden publico, del elemento concreto que pretende fundarse en cuestiones
economicas de derecho privado, que no se alcancen con el derecho publico
(dmbito administrativo, seguridad social y paz publica), otra teoria es la de la
nocion del orden publico que se vincula con la paz y la tranquilidad, la de la
ley imperativa que menciona que todas las leyes lo son, incluso algunas que

se refieren a la autonomia de la voluntad y por ultimo, esta la teoria de la

3¢ Morineau Iduarte, Marta e Iglesias Gonzalez, Roman, Derecho Romano,
4ta ed., México, Oxford, 2009, p. 31.

237 Glitrén Fuentevilla, Julian. “El orden publico y el Derecho Familiar”.
Revista de Derecho Familiar “Pater Familias”. Facultad de Derecho y

Coordinacion del Posgrado en Derecho UNAM. Numero 2. México. p. 126.
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suplantacion donde el orden publico no puede ser sintetizado ni
organizado.?®® Dichas teorias nos dejan observar al orden publico en sentido
general, sin embargo, no alcanzan a cubrir el contenido para aplicarlo al

Derecho Familiar.

En ese orden de ideas, se ha hecho referencia a la autonomia de la voluntad
que en un principio estaba incluida en las disposiciones familiares, ya que
estas se consideraban parte del derecho civil, no obstante, dicho principio es
propio del derecho privado, por lo cual supone la idea de separarlo
completamente del Derecho Familiar. El principio de la autonomia de la
voluntad segun el maestro Villoro Toranzo implica cuatro supuestos: “1) una
actividad libre e intencional del individuo; 2) que esté facultada y protegida
por el orden juridico; 3) que sea en materias diferentes de las requladas
coactivamente por mandatos y prohibiciones del orden juridico; y 4) que sea
creadora tanto de la existencia como de los limites, forma, naturaleza y

contenido de relaciones juridicas.”®*

El mismo autor enseguida menciona que estos cuatro elementos son los que
apartan a este principio de la filosofia individualista que le dio origen, lo que
quiere decir que bajo esta nueva concepcidbn vemos una autonomia
individual que ya no es omnipresente, que se subordina a lo previamente
establecido en el orden juridico, este argumento pareceria bastante tentador
para la inclusion de este principio en el Derecho Familiar, sin embargo,
debemos recordar que en esta rama del Derecho no hay excepciones ni
casos especificos, puesto que todas las normas referidas a la organizacion

de la familia son de orden publico.*

238 Ibidem, p. 128.

239 villoro Toranzo, Miguel, “Derecho Publico y Derecho Privado”. Revista de
la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Autonoma de México.
Tomo XXV. No 99-100. México. 1975. p. 917.

240 Gitrén Fuentevilla, “El orden publico y el Derecho Familiar”, op. cit.,
p.133.
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De lo anterior se desprende que ni siquiera en el Derecho Privado la
autonomia de la voluntad, permite celebrar actos juridicos arbitrarios o
totalmente libres, simplemente da un margen de actuacion a los particulares,
sobre actos previamente establecidos, en otras palabras, la autonomia de la

voluntad esta sometida a la ley.

Tenemos en consecuencia que el orden publico esta presente en el Derecho
Familiar de una manera diferente, es decir, la autonomia de la voluntad esta
ausente en su totalidad, puesto que la voluntad de alguna de las partes es
incapaz de producir efectos juridicos, ya que en esta rama del Derecho la ley
no reconoce ni garantiza por si misma el proposito practico que los

particulares quieran perseguir.?*’

En México desde el Codigo Familiar de Hidalgo de 1983, se disponia que las
normas contenidas en dicho ordenamiento son de orden publico,
posteriormente lo mismo sucede con los Cdédigos Familiares de Zacatecas
de 1986, Michoacan de 2004, Morelos de 2006, San Luis Potosi de 2008,
Sonora de 2009, Yucatan de 2012 y Sinaloa de 2013.

Por su parte en el caso del Cédigo Civil para el Distrito Federal es hasta el
afio 2000, cuando hay una declaracién expresa de que todas las normas de
Derecho Familiar son de orden publico, especificamente en el articulo 138

TER del Cédigo Civil que dispone lo siguiente:

“Articulo 138 TER. Las disposiciones que se refieran a la familia son de
orden publico e interés social y tienen por objeto proteger su organizacion y

el desarrollo integral de sus miembros, basados en el respeto a su dignidad.”

De esta manera, podemos observar que a partir del afio 2000 tenemos en el
Distrito Federal un “Nuevo Derecho Familiar”, entre otras cosas por la
inclusion del orden publico, que se ve reflejado en diversas figuras juridicas
como el divorcio, concubinato, filiacidn, etc., lo que nos lleva a decir que este
principio en el Derecho Familiar es esencial, no se puede dejar al arbitrio de

algun particular ninguna disposicion relativa a la familia, ni siquiera con una

21 Ibidem, p. 135.
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ley que delimite su actuacion, por ende, el orden publico tiene una aplicacion
subjetiva, sélo puede ubicarse en un tiempo y lugar determinados, puesto
que se deben de encuadrar cuestiones politicas, filosoficas, morales y
privadas, por lo tanto, como lo afirma el Dr. Julian Guitrén Fuentevilla “El
orden publico, como conjunto de normas juridicas impuestas por el Estado,
surge como una contradiccion con la autonomia de la voluntad; es decir, en
aquélla, quienes intervienen en un acto juridico, tienen como limite, lo que
desean pactar o hacer; esa autonomia de la voluntad, tradicionalmente ha
sido la que ha manejado todas las cuestiones referidas al Derecho Civil; [...]
Debemos reiterar, que la esencia del orden publico, es el mandato impuesto

por el Estado, para proteger a la familia. >**

Con esto en mente podemos afirmar que el principio de orden publico e
interés social es el parametro juridico de decision que establece un conjunto
de normas juridicas impuestas por el Estado que deben ser obedecidas sin
protestar, dandole fuerza a toda la legislacién familiar tenga o no tenga una
codificacion especial para ella, por ende, todos los derechos que se refieran
a la familia son intransmisibles, irrenunciables e imprescriptibles, asimismo
no podemos dejar del lado al interés social que de igual manera se va
estructurando en un lugar y tiempo determinado, de modo que este principio

se debe ir actualizando constantemente.

El fundamento interno de este principio lo encontramos en el mencionado
Caodigo Civil para el Distrito Federal, como en los Codigos Familiares
vigentes, asimismo nuestra Carta Magna se refiere al orden publico de
distintas formas, por ejemplo, en algunos casos se refiere a las alteraciones
graves al orden publico, conectando con la teoria de la nocion, vinculandolo
con la paz y la tranquilidad, no obstante, en el parrafo segundo del articulo
16 Constitucional encontramos que las disposiciones de orden publico
constituyen una excepcién a los principios que rigen la proteccién de datos
personales, esta idea de orden publico es la que mas se asemeja a lo que
hemos estado estudiando, la fuerza de todas aquellas disposiciones que se

consideren de orden publico e interés social.

242 Ibidem, p.142.
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Por su parte nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacién a través de
varios criterios jurisprudenciales ha resaltado la importancia del orden
publico en el Derecho Familiar, tal es el caso de la Tesis: 1.50.C. J/11, que
desde nuestro punto de vista es una de las mas importantes puesto que nos
da el concepto de Derecho Familiar, mencionando que: “En el sistema
juridico mexicano, basado en un sistema constitucional y democratico, el
derecho familiar es un conjunto de principios y valores procedentes de la
Constitucion, de los tratados internacionales, asi como de las leyes e
interpretaciones jurisprudenciales, dirigidos a proteger la estabilidad de la
familia y a regular la conducta de sus integrantes entre si, y también a
delimitar las relaciones conyugales, de concubinato y de parentesco,
conformadas por un sistema especial de proteccion de derechos y
obligaciones respecto de menores, incapacitados, mujeres y adultos
mayores, de bienes materiales e inmateriales, poderes, facultades y deberes
entre padres e hijos, consortes y parientes, cuya observancia alcanza el
rango de orden publico e interés social.””** Dicho concepto nos ayuda a
comprender la importancia de la aplicacién de principios en el Derecho
Familiar y por supuesto la fuerza que le da especificamente el principio de
orden publico e interés social. Otro ejemplo lo encontramos en la Tesis:
VI.20.C. J/16 (10a), donde se dispone que la visita y convivencia de los
menores con sus progenitores es un derecho fundamental que tiende a
proteger el interés superior de aquéllos, por lo tanto, su observancia es de
orden publico e interés social, donde la convivencia se impedira unicamente
cuando se estime razonadamente que resultaria mas perjudicial que
benéfico al menor, este criterio refuerza nuestra idea de la armonizacion de
principios, ya que en este caso se aplica el principio de orden publico e
interés social y el de interés superior del menor, cada uno en su justa

medida.?*

243 Tesis 1.50.C. J/11, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XXXIII, marzo de 2011, p. 2133.

24 Tesis VI.20.C. J/16, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, libro 17, t. Il, abril de 2015, p. 1651.
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El fundamento internacional se encuentra en diferentes disposiciones, por
ejemplo, en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1948 en el numeral 2 del articulo 29 se destaca que aun cuando a las
personas se les reconozcan ciertos derechos y libertades, en el ejercicio o
disfrute de estos, no pueden dejar de observar las justas exigencias de la
moral, del orden publico y del bienestar general en una sociedad
democratica, por lo tanto, este articulo fortalece la idea de que el orden
publico e interés social, es diferente de acuerdo a la sociedad a la que se
refiera, sin embargo, en el Derecho Familiar compartimos la idea de que en
cualquier sociedad lo que se debe buscar es la proteccion de familia en

todos sus aspectos.?*®

Por otra parte, en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de
1969, en sus articulos 13, 15, 16 y 22 sigue la misma idea de la Declaracion
antes mencionada, destacando al orden publico como un limite para algunos
derechos vy libertades, esto se debe a que el hombre vive en sociedad y

como tal, debe respetar ciertos parametros justos sin protestar.?4

Como conclusion tenemos que el principio de orden publico e interés social
estructura la esencia del Derecho Familiar, la proteccion de la familia y de
todos sus miembros de manera contundente, provocando que todas las
disposiciones relativas a la familia sean respetadas y obedecidas por todos

los ciudadanos sin protestar.

245 Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1948, en:
https://www.scjn.gob.mx/libro/InstrumentosDeclaracion/PAG0131.pdf.
246 Convencién Americana Sobre Derechos Humanos de 1969, en:

https://www.scjn.gob.mx/libro/instrumentosconvencion/pag0259.pdf.
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V. Principio de Proteccion Familiar

Hemos mencionado que los fines esenciales del Derecho son tres, el bien
comun, la justicia y la seguridad juridica, de tal modo que si alguno de estos
objetivos llegara a faltar, el Derecho se convertiria en una simple técnica de
control social. Con esto en mente debemos preguntarnos si en la actualidad
se tiene una proteccion familiar lo suficientemente sélida o si las
circunstancias del presente nos obligan cada dia a modificar la esencia de
las Instituciones de Derecho Familiar, provocando que dicha seguridad
juridica de la familia se vea afectada directamente, a pesar de que, la

proteccion de la familia lo que debe prevalecer pese a todo.?*’

Los cambios sociales han provocado que en muchos casos se “actualice”
todo el aparato juridico, no solo en el campo legislativo sino en las
decisiones judiciales, las cuales son fundamentales en la aplicacion del

principio de proteccion familiar.

Ahora bien, el principio de proteccién familiar es el parametro juridico de
decision que protege todos los derechos de la familia o de alguno de sus
miembros, buscando en primer lugar que todas aquellas normas juridicas
dedicadas especificamente a la proteccion de estos derechos brinden una
adecuada seguridad juridica para la familia, es decir, que se le dé un
verdadero cuidado y defensa estable al nucleo familiar, que aquellas
disposiciones estén a la altura de la familia. En segundo lugar, este principio
busca que en su aplicacion aquellas disposiciones juridicas protectoras de la
familia sean interpretadas de manera que brinden la proteccion mas amplia
posible, de esta forma dicho principio nos servira para propiciar la defensa
de la integracién familiar, sumado a ello, debemos mencionar que la

proteccion familiar debe empezar desde el nucleo familiar.

247 Giitron Fuentevilla, Julian, ;Qué es el Derecho Familiar?, op. cit., p. 198.
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En este punto debemos recordar que los principios al ser generales brindan
mayor proteccion a los individuos, ya que si los limitamos, perderian su
eficacia a tal grado que nos servirian de poco. Por esta razén, el principio de
proteccion como tal, no puede limitarse a la defensa unicamente de la
familia, ya que se puede aplicar a todas las ramas del Derecho,
evidentemente al ser objetivo de la presente investigacion mencionar los
principios generales de Derecho Familiar, nos enfocamos en este, sin
embargo, aquellos principios deben ser aplicados a todo lo que

denominamos Derecho.

El fundamento interno de este principio, lo podemos encontrar en diversas
disposiciones de nuestra Carta Magna, desde el articulo 1 Constitucional
donde se reconocen y protegen los Derechos Humanos, hasta en el
articulado transitorio, ciertamente no sélo se refiere a la proteccion familiar
como lo hemos aclarado, ya que se mencionan cuestiones como la
proteccion de la salud, datos personales, de la victima, ofendidos, testigos,

de derechos politicos, del ambiente, etc.

Especificamente en el articulo 4 Constitucional base elemental para la
proteccion familiar, se describe la forma en que la ley debera de proteger la
organizacion y el desarrollo de la familia, por lo cual, este mandato
constitucional debe permear en todo nuestro sistema juridico, obligando que
cualquier disposicion que pueda afectar directa o indirectamente a la familia,
debe emerger de la base el principio de proteccion familiar; como sabemos
los principios son diferentes de las directrices politicas sin embargo, tienen
mucha relacion sobre todo en la practica, puesto que para la proteccion de
todos estos derechos humanos fundamentales reconocidos en el articulo 4
Constitucional, ademas de principios se necesitan politicas publicas para su
cumplimiento, debido a que por ningun motivo deben quedar como letra
muerta, es decir, no puede haber reglamentacion obsoleta que no vaya con

la realidad social de la familia.?*®

248 Ibidem, p. 306.
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Por otra parte, el articulo 29 Constitucional que ya hemos estudiado, el cual
se refiere a la restriccion o suspension del ejercicio de los Derechos
Humanos y de sus garantias, menciona que en los decretos que se expidan,
no podra restringirse ni suspenderse el ejercicio de diferentes derechos,
entre los cuales figura la proteccion de la familia, de lo cual podemos extraer
la importancia de este principio, que como lo afirmamos, los principios se
pueden encontrar plasmados en alguna norma juridica de manera evidente,
por esta razon, es de suma importancia que el impartidor de justicia realice
un estudio profundo para contemplar aquellas disposiciones que los
contengan y aun mas, si no existiera tal referencia, encontrarlos y aplicarlos

a través de la interpretacion.

A nivel internacional ubicamos a este principio en diferentes instrumentos,
por ejemplo, en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de
1969 donde a lo largo de su estructura encontramos reflejado el principio de
proteccion, especificamente en el campo familiar en su articulo 17 donde se
dispone que la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
debe ser protegida por la sociedad y el Estado, ademas se reconoce el
derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio, asi como el deber de
los Estados Partes de dicha convencién para tomar medidas apropiadas
para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de
responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante el
matrimonio y en caso de disolucién del mismo. Es necesario resaltar que
este articulo 17 es uno de los mas importantes para la familia puesto que
establece una conexién entre principios que a lo largo de este capitulo
hemos descrito, esto sin duda alguna refuerza la idea de la necesaria
aplicacion de principios en un sistema juridico donde se pretenda reconocer
y proteger Derechos Humanos.?*® Un aspecto significativo es que dicha
disposicion es idéntica al articulo 16 de la Declaraciéon Universal de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1948, lo que nos deja observar
que la familia siempre ha sido muy importante en la sociedad.

249 Convencion Americana Sobre Derechos Humanos de 1969, en:

https://www.scjn.gob.mx/libro/instrumentosconvencion/pag0259.pdf.
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Por ultimo, es indispensable mencionar que este principio también se ve
reflejado en las resoluciones de nuestro maximo Tribunal, donde a través de
tesis aisladas, jurisprudencia y resoluciones de contradicciones de tesis, se
aplica dicho estandar de diversas formas, provocando que la familia se vea
beneficiada. En ese orden de ideas, encontramos la aplicacion de este
principio en un tema que ha sido motivo de mucha discusion, nos referimos a
la regulacion del concubinato, el cual ha sido reconocido en el Derecho
Mexicano para brindar una mayor proteccion a la familia, ya que a pesar de
que es un hecho juridico, sin duda alguna produce consecuencias juridicas
determinantes para los miembros de aquellos que conforman una familia y
que no han decidido contraer matrimonio, este es otro ejemplo para
demostrar que los principios son clave en el Derecho Familiar.?°
Encontramos en la en la tesis: 1a. VI/2015 (10a) los motivos que
fundamentan la necesaria regulacién de este hecho juridico destacando que
la legislacion civil o en el mejor de los casos la familiar, deben regular de
manera efectiva esta situacion, dando una gran certeza juridica a la

familia.?®'

Como conclusion, afirmamos que la elaboracién de codificaciones familiares
a lo largo de nuestro pais y en una idea mas unificadora, la creacion de un
Cdédigo Familiar Federal o la armonizacion de la legislacion local,
representarian la aplicacion efectiva del principio de proteccién familiar, ya
que no se encontraria dispersa la regulacion para la familia y por lo tanto, la

seguridad juridica de la familia seria mas estable.?*?

250 Gijitron Fuentevilla, Julian y Roig Canal, Susana, Nuevo Derecho Familiar
en el Cdodigo Civil de México Distrito Federal del afio 2000, op. cit., p. 173.

#1 Tesis 1a. VI/2015, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, libro. 14, t. |, enero de 2015, p. 749.

252 Giiitron Fuentevilla, Julian, Proyecto de Cédigo Familiar Tipo para los

Estados Unidos Mexicanos, op. cit., p. 15.
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VI. Principio de Solidaridad Familiar

Este estandar es un claro ejemplo de la aplicacién de principios que realiza
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién a través de la jurisprudencia, tesis
aisladas y resoluciones de contradiccion de tesis, donde a pesar de que este
principio lo encontramos plasmado de manera tenue, por ejemplo, en el
articulo 138 Sextus del Cdédigo Civil para el Distrito Federal, podemos sin
lugar a duda identificarlo, ademas como lo afirmamos, los principios deben
mantener su caracter “general” para que sean aplicados de una mejor
manera, es decir, los principios son identificados de una forma mas clara
cuando se realiza una interpretacion de alguna disposicion juridica o bien,

cuando se busca una éptima imparticion de justicia.

Cualquiera que pretenda explicar la solidaridad, la relaciona con el
cumplimiento de las obligaciones, cuestién que es diferente cuando se toma
a la solidaridad como un principio, derecho o valor, aunque no deja de ser
solidaridad, simplemente se enfoca en cuestiones diferentes, es por ello, que
cuando nos referimos al principio de solidaridad familiar nos centramos en
las repercusiones juridicas que tiene dentro del nucleo familiar, como un
deber entre los miembros de la familia, en consecuencia se aplica
directamente el concepto de Derecho Familiar expuesto en el primer

capitulo.?

El principio de solidaridad familiar es el parametro juridico de decisidon que
establece la asistencia, ayuda mutua y el comportamiento que debe existir
entre los miembros de una familia, basado en lo expresado por la legislacion
familiar, que mas que una obligacion seria un deber, ademas incluye todas
las acciones que los integrantes de la familia pueden realizar para el

desarrollo e integracion de esta. Cada Estado debe observar dicho principio

253 Gijitron Fuentevilla, Julian y Roig Canal, Susana, Nuevo Derecho Familiar

en el Cédigo Civil de México Distrito Federal del afio 2000, op. cit., p. 69.
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en todo su ordenamiento juridico, en favor del bien comun de la sociedad,
por ende, este principio no sélo esta dedicado a los individuos como
miembros de una familia, sino a los legisladores que lo estructuraran de
manera diferente debido a su naturaleza circunstancial y a los jueces, donde
tendran que interpretar las normas juridicas existentes bajo la idea de

solidaridad.

Hasta ahora, pareceria ser que este principio es simplemente un ideal, que
no tendria aplicacion practica, donde unicamente se involucra la ética y la
moral de cada uno de los individuos, cuestion que no es errénea, sin
embargo, para la aplicacion especifica de este principio en un caso juridico

en concreto requiere mucho mas que una simple descripcion general.

La aplicacion de este principio se puede observar por ejemplo, en la
obligacion de otorgar alimentos a cargo de los ascendientes, descendientes,
hermanos o parientes colaterales hasta el cuarto grado, donde retomamos la
idea del principio de gradacion que nos sirve para identificar cual miembro
de la familia tiene el deber de otorgar alimentos, pero cabria preguntarse
¢ipor qué se les tiene que otorgar alimentos?, en primer lugar, porque el
principio de orden publico e interés social en el Derecho Familiar es claro
como lo hemos descrito, y segundo, porque el principio de solidaridad
familiar se traduce en una pauta de comportamiento para los miembros de
determinado nucleo familiar, al respecto la Primera Sala de nuestro maximo
Tribunal a través de la tesis aislada: 1a. CCCLXI/2014 (10a) menciona que
la existencia de vinculos sanguineos o afectivos produce una expectativa de
ayuda reciproca denominada solidaridad familiar, que se actualiza ante un
escenario de necesidad, mientras que la patria potestad se traduce en una
proteccion permanente que los progenitores o0 quien ejerza la misma deben
llevar a cabo respecto a los menores. En este caso la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, resalta la necesidad como elemento esencial para el

otorgamiento de los alimentos, asi como la importancia de la patria potestad,
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cuestion que es clave para observar como opera este principio en el

Derecho Familiar.?®*

Por otra parte, un caso que de igual manera involucra al principio de
solidaridad familiar, que dicho sea de paso, deriva de la tesis antes
mencionada, ya que la Primera Sala de nuestro maximo Tribunal interpretd
el articulo 357 del Cdédigo Civil para el Estado de Guanajuato, el cual

dispone lo siguiente:

ARTICULO 357. Los padres estén obligados a dar alimentos a sus hijos desde
el momento en que son concebidos. A falta o por imposibilidad de los padres, la
obligacion recae en los demas ascendientes por ambas lineas que estuvieren

mas proximas en grado. (Articulo Reformado. P.O. 17 de mayo de 2013)

Con la sola lectura del texto, nos queda claro lo que quiere decir, al menos
en un plano general, no obstante en un caso en concreto, donde una madre
en representacion de sus dos hijos menores de edad, demando al abuelo
paterno de los menores el pago de una pension alimenticia, debido a que el
padre de estos habria renunciado a su trabajo para no cumplir con dicho
deber. En un primer momento se le obligd al abuelo a cubrir los alimentos,
sin embargo, dicho asunto llegdé hasta la Primera Sala de la SCJN, la cual
resolvi6 que para que se actualice dicha obligacién, se traduce en
escenarios en los cuales se encuentra justificada la carga alimentaria de los
abuelos, es decir, a falta o imposibilidad de quienes ejercen la patria
potestad, por lo cual libera de la carga a los abuelos, a pesar de ello, las
obligaciones de los abuelos respecto de sus nietos, aun cuando cuenten con

sus padres, derivan del principio de solidaridad familiar.

Como podemos observar, en estos dos casos el principio de solidaridad
familiar tiene diferente peso o importancia, ya que en el primer caso donde
se explica de manera general las caracteristicas de dicho principio, se
concluye que es muy importante para justificar la carga alimentaria sobre
aquel que determine el principio de gradacion, sumado a la fuerza que le da

254 Tesis 1a. CCCLXIl/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacioén,

Décima Epoca, libro 11, t. |, octubre de 2014, p. 590.
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el principio de orden publico e interés social, es decir, dicho principio es
fundamental, mientras que en el segundo caso se aplica el principio de
solidaridad familiar en primer lugar a los padres de los menores, para
concluir que ellos tienen el deber de darle alimentos a sus hijos, dado que
son los que ejercen la patria potestad, pese a ello los abuelos tendran la
obligacion para con sus nietos derivada precisamente de aquellos
comportamientos que no son juridicamente obligatorios, pero si muy
importantes para la integridad de la familia, es decir, los abuelos no pueden
ser obligados a cumplir una obligacion que deben satisfacer los padres, no
obstante, debido a los lazos afectivos, si que podrian ayudar en lo que ellos
pudieran, no necesariamente en lo econémico, sino en algo que beneficie a
sus nietos, por lo tanto en este caso el principio de solidaridad familiar, no
resulto ser tan determinante como en el primer caso, ya que no tiene la

suficiente fuerza para obligar a los abuelos a otorgar alimentos a sus nietos.

Al llegar a este punto, pareceria ser que al menos en este caso, no se
estaria aplicando eficazmente el principio de solidaridad familiar, puesto que
una de sus caracteristicas es la expectativa de ayuda reciproca entre los
miembros de una familia, y al liberar de la obligacién alimentaria a los
abuelos, no se estaria cumpliendo dicha caracteristica, al respecto tenemos
que aclarar que un principio sobrevive intacto aun cuando no prevalezca, lo
que quiere decir que puede orientar un caso hacia una direccion pero no de

manera concluyente,®®

por lo tanto en el segundo caso es menos
determinante el principio de solidaridad familiar, debido a que hay alguien
quien ejerce la patria potestad, lo que refuerza su naturaleza circunstancial y
la forma en que convive con las Instituciones y otros principios generales de

Derecho Familiar.

255 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, op. cit., p. 89.
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VII.  Principio Pro Persona en Derecho Familiar

Llegamos al ultimo principio de nuestro capitulo, esto no significa que los
principios hasta ahora mencionados, constituyan la totalidad de principios
aplicables al Derecho Familiar, ya que como lo afirmamos, los principios
dada su naturaleza no pueden ser enlistados de una manera concluyente,
simplemente ofrecen un marco para la soluciéon de problemas que involucran
a la familia, asi como fomentar su desarrollo e integridad, evidentemente la
aplicaciéon de estos no solo van dirigidos a los jueces, debido a que la
funciéon legislativa es fundamental para construccion de un sistema que

contenga y sobre todo aplique principios.

El principio pro persona o también denominado pro homine ha tomado gran
relevancia en nuestro sistema juridico a partir de las Reformas
Constitucionales en materia de Derechos Humanos de 2011, puesto que
antes de dichas modificaciones se centraba el andlisis en la proteccion de
las llamadas garantias individuales que protegian a su vez Derechos
Humanos, pero de una manera restringida, es decir, nuestra Carta Magna
contenia la totalidad de esos derechos y garantias, sin incluir los demas
Derechos Humanos contenidos en Tratados Internacionales, lo que
provocaba que no existiera una urgencia por formular criterios de aplicacion
del principio pro persona, ya que no se aplicaba de la forma tan especifica

como en la actualidad.?®

El principio pro persona es el parametro juridico de decision que brinda la
proteccion mas amplia o la interpretacibn mas extensiva de las normas
juridicas, por ende, la que mas favorezca a la persona en la proteccion de

sus Derechos Humanos.

2% Garcia Ramirez, Sergio y Morales Sanchez, Julieta, La reforma

Constitucional sobre Derechos Humanos (2009-2011), op. cit., p. 66.
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Como podemos observar este principio tiene dos enfoques, el primero se
refiere a la aplicacion de la norma que mas favorezca a la persona en la
proteccion de sus Derechos Humanos, y el segundo se refiere tanto a la
interpretacion mas amplia en la proteccion de los mismos, como a la
interpretacion mas restrictiva de sus limitaciones, de esta manera este

principio tiene una funcidn de aplicacion normativa y una interpretativa.

En la actualidad la aplicacion del principio pro persona involucra tanto a la
Legislacion Interna como a la Internacional de una manera mas estricta, lo
que provoca la necesidad de formular una serie de criterios de operacién
para este principio en nuestro sistema juridico, ya que en muchos casos se
podria encontrar antinomias o contradicciones de leyes, es por ello, que
debemos recodar lo importante del ejercicio del control difuso de
convencionalidad, asi como la aplicacion de la clausula de interpretacion

conforme, que sin duda alguna facilitaria la eficacia del principio pro persona.

En ese orden de ideas, el principio pro persona ha sido aplicado y
estructurado a nivel Internacional, especificamente en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos desde hace mucho tiempo, podemos
identificar una primera definicion en el afio 1986 por parte del juez Rodolfo E.
Piza Escalante en uno de sus votos adjuntos a una decisién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, donde mencionaba que este
principio es un criterio fundamental que a su vez esta sujeto a la naturaleza
de los Derechos Humanos y obliga a interpretar extensivamente las normas
que los consagran o amplian y restrictivamente las que los limitan o
restringen.257 Esta definicibn nos muestra el panorama de este principio a
nivel internacional, y nos atreveriamos a decir que nos ejemplifica los
objetivos de dicho principio, sin embargo, en la actualidad esta descripcion
resultaria poco practica ya que al incluir temas como el control de

constitucionalidad y en su caso el control de convencionalidad (concentrado

57 Medellin Urquiaga, Ximena, Principio pro persona, México, Suprema
Corte de Justicia de la Nacion-Comision de Derechos Humanos del Distrito
Federal, 2013, p. 17.
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y difuso), encontrariamos que dicho principio se ve sumamente limitado de

acuerdo a los criterios que cada Estado formule para su aplicacion.

Debemos resaltar que el Principio pro persona también propone a los
legisladores nacionales crear leyes internas que sean mas protectoras para
las personas, que sean compatibles con la Legislacion Internacional y que
de ninguna manera busquen limitar Derechos Humanos arbitrariamente. En
ese orden de ideas, las limitaciones a los Derechos Humanos deben estar
justificadas y ser legitimas, al respecto la Corte Interamericana de Derechos
Humanos al interpretar el articulo 30 de la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos de 1969 establecio que:

“Al leer el articulo 30 en concordancia con otros de la Convencion autoriza la
imposicion de limitaciones o restricciones a determinados derechos y
libertades, se observa que exige para establecerlas el cumplimiento
concurrente de la siguientes condiciones: a. Que se trate de una restriccion
expresamente autorizada por la Convencion y en las condiciones
particulares en que la misma ha sido permitida; b. Que los fines para los
cuales se establece la restriccion sean legitimos, es decir, que obedezcan a
‘razones para el cual han sido establecidas”. Este criterio teleoldgico, cuyo
analisis no ha sido requerido en la presente consulta, establece un control
por desviacion de poder; y c. Que tales restricciones estén dispuestas por

las leyes y se apliquen de conformidad con ellas.”®®

Por lo anterior, podemos establecer que las limitaciones o restricciones a los
derechos no pueden ser arbitrarias ni desproporcionadas, lo que contribuye
a la adecuada aplicacion del principio pro persona al momento de interpretar
dichos limites, de tal manera que este principio no es un sustituto de otros
principios de interpretacién, sino que proporciona en primer lugar la

obligacion de apegarse a la interpretacion que mas favorezca a la persona,

28 Corte Interamericana de Derechos Humanos, La Expresion “Leyes” en el
Articulo 30 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Opinién

Consultiva oc-6/86 del 9 de mayo de 1986, serie A, num. 6, parr. 18.

266



por esta razén, en algunos paises también se le ha denominado como

principio de favorabilidad.

En una “version” optima e ideal del principio pro persona, no tendria que
limitarse su aplicacion, ya que una de las caracteristicas de los principios es
la generalidad, aunque esta no debe ser estricta sino flexible ante el caso
concreto, si constituye un elemento fundamental puesto que brinda mas
proteccion a la persona, sin embargo, el limitar la esfera de actuacién de un
principio puede provocar que este se vuelva “absoluto” y que su aplicacion
se considere inviable en un sistema determinado, asimismo cuando
encontremos una posible “colision de principios”, tendriamos que aplicar el
ejercicio de ponderacion, en el sentido que expusimos al analizar la teoria de
Robert Alexy.

Nuestro pais forma parte de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos desde 1981, sin embargo, la declaracion para el reconocimiento
de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se formuld hasta el 16 de diciembre de 1998,%°° lo que provoco la
necesidad de establecer criterios especificos para armonizar la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con la
emitida por nuestro Poder Judicial, lo que afecta directamente al principio pro
persona ya que la aplicacion de este principio debe permear en todo nuestro
sistema juridico, no se puede limitar s6lo cuando involucre normas
secundarias, dado que pueden surgir conflictos con lo expresado en nuestra
Carta Magna y lo establecido en algun Instrumento Internacional del que el
Estado Mexicano sea parte, al respecto en la parte final del capitulo Il de la
presente investigacion estudiamos como funciona de manera general el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, donde la jurisprudencia

emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos es fundamental,

259 DECRETO por el que se aprueba la Declaracion para el reconocimiento
de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Diario Oficial de la Federacién, Estados Unidos Mexicanos, 8 de
diciembre de 1998.
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asimismo mencionamos la limitaciéon que nuestra Suprema Corte de Justicia
de la Nacion le asigno al principio pro persona, la cual consiste en que
cuando en nuestra Constitucion haya una restriccidn expresa al ejercicio de
los Derechos Humanos, se debe estar a lo que establece el texto
constitucional, esto sin duda alguna interfiere con el alcance del principio pro
persona cuando involucra normas Constitucionales e Internacionales, es
aqui donde se encuentran los problemas mas graves de antinomias, lo cual
es solucionado a través de dicha limitacion, que dicho sea de paso no
estaba contenida en el proyecto original del ministro Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea, no obstante nos parece que es una medida que lejos de ser
benéfica, restringe la aplicacién no solo del principio pro persona sino de

cualquier otro que se pudiera aplicar.

Como podemos observar, el margen de aplicacion del principio pro persona
es muy extenso, al menos a nivel Internacional, y es precisamente en este
punto donde el Estado Mexicano tendria que proteger de una mejor manera
los Derechos Humanos, puesto que la limitacion antes mencionada
constituye una proteccion de derechos parcial, esto quiere decir que los
protegera siempre y cuando no entren en conflicto con el texto
constitucional, lo que provoca que los Instrumentos Internacionales queden
sin el efecto que se pretendia en las Reformas Constitucionales de 2011,
esto no quiere decir que no sirvieron de nada estas modificaciones, pero sin

duda alguna se han visto acotadas.

El fundamento nacional de este principio lo encontramos en el parrafo
segundo del articulo 1ro Constitucional, donde se menciona que se
favorecera en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia, es decir,
impone a cualquier administrador o impartidor de justicia la aplicacion del
principio pro persona, sin embargo, como lo hemos visto nuestra Suprema
Corte de Justicia de la Nacion formula criterios especificos para la aplicacién
de este principio en casos especiales, por ejemplo, a través de la tesis
aislada: 1.50.C.9 K (10a) emitida por los Tribunales Colegiados de Circuito en
el mes de junio de 2015, se dispone que en las sentencias de amparo, el
analisis de las cuestiones planteadas debe realizarse tomando en
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consideracion el ambito de competencia que corresponde a los operadores
juridicos que han intervenido en el acto de autoridad, todo esto conforme al
articulo 1ro Constitucional, por ende, se debe de aplicar el principio pro
persona sin que su aplicaciéon conduzca a la vulneracion de otros derechos
previstos a favor de personas diversas al impetrante, por lo tanto segun esta
tesis aislada este principio no implica que se dejen de observar las normas
que regulan la actuacidon de los juzgadores, en la instancia que les
corresponda, ya que si no se observaran los principios rectores de la labor

jurisdiccional se generaria una vulneracion a la seguridad juridica.?*®

Todo lo anterior, refuerza nuestra idea que consiste en que se pueden
aplicar diversos principios en un caso concreto, sin necesidad de descalificar
alguno de estos, simplemente de trata de aplicarlos en la medida que se
requiera, no necesariamente debe existir una colision de principios cuando a
la menor provocacion encontraramos un argumento que nos indique que hay
un enfrentamiento entre dos principios, por ejemplo, hemos dado dos
“limitaciones” al principio pro persona, la primera de ellas referente a la
restriccion expresa de algun derecho en nuestra Carta Marga, y la otra
referente a las sentencias de amparo, debemos notar que ambas
constituyen una barrera para dicho parametro, sin embargo, existe una gran
diferencia, mientras la primera vulnera la aplicacion efectiva del principio, la
segunda nos sirve para armonizarlo con los demas estandares, es decir, una
le da un caracter mas “absoluto” al principio y la otra lo “armoniza”, por esta
razon cuando entra en una posible colision con el principio de seguridad

juridica en el segundo caso, no es mas que una armonizacion de principios.

Ahora bien, el fundamento Internacional del principio pro persona lo
encontramos en practicamente todos los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos o en aquellos que contengan alguno, debido a que el
objetivo principal de estos, es la proteccion de derechos, por lo cual al

aplicar este principio a nivel internacional se tendra que elegir aquel

260 Tesis 1.50.C.9 K, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, libro 19, t. llI, junio de 2015, p. 2363.
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instrumento que mas favorezca a la persona. Ya hemos hablado del papel
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la estructura de este
principio, asi como la importancia de su jurisprudencia, de igual manera la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos aplica este principio en sus
informes y resoluciones, enfocando mas su atencion en la preferencia de
normas en diversos Instrumentos Internacionales, inclusive no se limita a los
Tratados Interamericanos sino en aquellos que protejan derechos en los
Estados Americanos, provocando que el alcance de este principio sea aun
mas amplio, lo que beneficia a la familia directamente puesto que se
aplicarian disposiciones como la Convencion sobre los Derechos del Nifio de
1989.%°'

En ese orden de ideas, en el articulo 29 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos de 1969 encontramos diferentes pautas para la
interpretacion de las normas de la misma convencion, disponiendo lo

siguiente:

Articulo 29. Normas de Interpretacion

Ninguna disposicion de la presente Convencién puede ser interpretada en el
sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce
y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o
limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o
de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados;

c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o

que se derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y

61 Castafieda, Mireya, El principio pro persona. Experiencias y expectativas,

México, Comisiéon Nacional de Derechos Humanos, 2014, p. 52.
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d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la

misma naturaleza.?%?

Como se puede observar, este articulo es fundamental en el estudio del
principio pro persona ya que nos menciona la interpretacion de las normas
en cuanto se refieran a limitaciones o restricciones en el goce o ejercicio de
algun derecho, esto no es mas que una advertencia para que los Estados
parte de dicha Convencidon armonicen la Legislacion Local con la
Internacional, asimismo destaca el enfoque interpretativo del principio pro

persona.

Por ultimo, debemos reconocer que este principio es tal vez uno de los mas
variables, por ende, cambia con tal rapidez que es muy importante
mantenerlo actualizado, por ejemplo, este principio se va robusteciendo
cuando el Estado Mexicano adquiere mas compromisos a nivel internacional
asimismo, cuando nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacién
establezca criterios para su aplicacion, sera estructurado. En conclusidn
podemos afirmar que el principio pro persona es uno de los mas importantes
no solo para el Derecho Familiar, sino para el Derecho en general, o que
nos invita a reflexionar sobre su trascendencia en nuestro sistema juridico,
no obstante, debemos aceptar que con este principio no se invocan los
demas, es decir, no es un principio que incluya todos los demas principios,
ya que no es absoluto, simplemente nos ayuda a identificar la norma o su
interpretacion que mas favorezca a la persona, sin embargo, cuando este es
aplicado puede armonizar diferentes principios, lo cual sera un consecuencia

benéfica, mas no la razén de ser de este principio.

%62 Convencion Americana Sobre Derechos Humanos de 1969, en:

https://www.scjn.gob.mx/libro/instrumentosconvencion/pag0259.pdf
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- La aplicacion de los Principios Generales del Derecho es
esencial en el Sistema Juridico Mexicano y, deben ser observados, no por la
vinculacion que tengan éstos, sino por la importancia que ellos pueden
adquirir en la solucion de un caso. Esto no quiere decir, que los principios
pretendan sustituir a las normas juridicas, restarles importancia o causar
algun tipo de desequilibrio en el sistema, al contrario, su aplicacién
beneficiara en la perfeccion de aquellas normas y nos ayudaran para crear,

integrar e interpretar nuestro ordenamiento juridico.

SEGUNDA.- Los principios son delicados, especiales y esenciales para el
Derecho, a pesar de que su aplicacion efectiva dependa de los criterios que
cada sistema juridico estructure para éstos, deben de ser observados de
manera constante y no solo recurrir a ellos cuando no quede opcion, ya que
no exigen condicién alguna para su empleo, ademas, son mas amplios que
una norma juridica, por ende, el impartidor de justicia tendra mas elementos

para decidir en un sentido o en otro.

TERCERA.- Los principios no son normas juridicas, puesto que estos no se
pueden enlistar de manera concluyente, no tienen fecha de caducidad, no
desaparecen, simplemente evolucionan, ademas, poseen la dimensién de
peso o importancia, son diferenciados por su cualidad y no por su grado,
coexisten, ninguno tiene mas peso que otro, hasta que son aplicados al caso

en concreto.

CUARTA.- La familia es el nucleo mas importante de la sociedad, pieza
esencial para el buen funcionamiento de cualquier Estado, su evolucién nos

muestra que siempre ha sido fundamental su proteccion, es por ello, que la
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regulacion de las relaciones familiares debe ser Optima y especializada,
razon por la cual, el Derecho Familiar como un tercer género al lado del
Publico y del Privado, se encarga de brindarle seguridad y estabilidad a la

familia.

QUINTA.- EI reconocimiento y proteccion de Derechos Humanos, por parte
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos representa un
gran reto para el Derecho Familiar, debido a la existencia de Instrumentos
Internacionales sobre Derechos Humanos dedicados a la proteccion de la
familia o de alguno de sus miembros, los cuales contienen principios que

deben ser armonizados con los establecidos en la Legislacion Local.

SEXTA.- La Suprema Corte de Justicia de la Nacion debe formular criterios
especificos para la aplicacion de principios, que busquen maximizar sus

objetivos y jamas limitarlos en su esencia o convertirlos en absolutos.

SEPTIMA.- En México, a raiz de las Reformas Constitucionales en materia
de Derechos Humanos de 10 de junio de 2011, los principios han adquirido
mayor solidez, puesto que son robustecidos por todos aquellos criterios

nacionales e internacionales que sirven para su efectiva aplicacion.

OCTAVA .- Los principios generales del Derecho son los parametros juridicos
de decision basicos que integran nuestro sistema juridico, son fuentes
formales del Derecho y ofrecen un juicio acerca de la conducta humana a
seguir en cierta situacion, aunque no estén plasmados directamente en

alguna norma juridica, organizan y dan sentido a muchas de ellas.
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NOVENA.- Los Principios Generales de Derecho Familiar son una
herramienta imprescindible para el juez al momento de tomar una decision,
ya que afectara directamente a la familia o alguno de sus miembros, por lo
cual debera de resolver con la mayor humildad posible, y en caso de que
exista algun tipo de discrecion judicial, ésta encontrara en el Derecho

Familiar su limite, en el Interés Superior de la Familia y de los menores.

DECIMA - Los Principios Generales de Derecho Familiar son el de Equidad
de Género Juridico, Interés Superior del Menor, Interés Superior de la
Familia, Orden Publico e Interés Social, Proteccion Familiar, Solidaridad

Familiar y Pro-Persona.

UNDECIMA.- El principio de Equidad de Género Juridico es el parametro
juridico de decision que establece que los derechos y obligaciones del
hombre y la mujer son iguales, implicando mejores oportunidades para cada
género en ciertas circunstancia, asimismo que toda norma que vaya en ese
sentido, sea interpretada de manera razonable buscando la solucion mas

justa posible.

DUODECIMA.- El principio del Interés Superior del Menor es el parametro
juridico de decision que obliga al juez o a cualquier servidor publico a
proteger los derechos del menor sobre otros derechos, buscando lo que mas
beneficie al menor bajo cualquier circunstancia, ademas implica que la

interpretacion de toda norma dedicada a este sector, sea en favor de aquel.

DECIMOTERCERA.- El principio del Interés Superior de la Familiar es el
parametro juridico de decision que protege los derechos de los miembros de
la familia tanto de manera individual y como miembros de esta, buscando el

bienestar, desarrollo e integridad de la familia.
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DECIMOCUARTA.- El principio de Orden Publico e Interés Social en
Derecho Familiar es el parametro juridico de decision que establece un
conjunto de normas juridicas impuestas por el Estado que deben ser

obedecidas sin protestar.

DECIMOQUINTA.- EIl principio de Proteccion Familiar es el parametro
juridico de decisidn que protege todos los derechos de la familia o de alguno
de sus miembros, buscando en primer lugar que todas aquellas normas
juridicas dedicadas especificamente a la proteccidon de estos derechos

brinden una adecuada seguridad juridica para la familia.

DECIMOSEXTA.- El principio de Solidaridad Familiar es el parametro
juridico de decisidbn que establece la asistencia, ayuda mutua y el

comportamiento que debe existir entre los miembros de una familia.

DECIMOSEPTIMA.- El principio Pro Persona en Derecho Familiar es el
parametro juridico de decisidbn que brinda la proteccion mas amplia o la
interpretacion mas extensiva de las normas juridicas, por ende, la que mas
favorezca a los integrantes de la familia en la protecciéon de sus Derechos

Humanos.
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