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INTRODUCCION.

La familia es la institucién social mas importante, es anterior al orden
juridico, y éste debe destinarse a lograr su desarrollo pleno. Ademas del
individuo en particular, la familia es el fin primordial de la actividad del Estado.
A'lo largo de la historia, los Estados se han empefiado en proteger y desarrollar
tan importante institucion, mediante su regulacion en las leyes ordinarias, en
los ordenamientos constitucionales e incluso en los tratados y declaraciones
internacionales. Esto ha permitido que cada vez un numero mayor de
constituciones en el mundo contemplen esta institucion en su texto,
reconociéndole derechos e imponiendo obligaciones al Estado para beneficio
de ésta.

En todo sistema juridico, generalmente existe una confrontacion entre la
justicia y el Derecho. Uno de los dilemas que mas afecta a la conciencia
humana, es aquel que radica en la investidura de un juzgador cuando tiene que
resolver sobre el conflicto que se le presenta en juicio, donde por una parte,
esth obligado a la recta y estricta aplicacion de la ley, y por la otra, esta
consciente de que al actuar bajo esos lineamientos se aleja de la razon y la
justicia, dictando resoluciones conforme a Derecho, pero no siempre aportando
una solucion real al problema planteado.

El sentido comdn nos indica que las disposiciones legales vigentes son
las adecuadas, sobre todo en una materia tan sensible cuyo objetivo primordial
es regular y resolver los conflictos de las personas unidas por un vinculo
familiar. Lamentablemente, la realidad es otra, pues nuestras normas juridicas
tienden a ser imperfectas y presentan deficiencias que dafian seriamente a los
peticionarios de justicia.

Aunado a lo anterior, los procedimientos en materia familiar suelen ser
largos; la preparacion ética y profesional de muchos operadores juridicos dista
mucho de lo deseable, llegando a carecer del perfil adecuado para intervenir en
asuntos de esta naturaleza, o simplemente laboran en instituciones superadas
por las cargas de trabajo y sin la infraestructura necesaria para hacer frente a
las exigencias de la sociedad.

Ante tales adversidades, surge el problema de como garantizar que los

conflictos en materia familiar tengan una solucion real y no aparente desde la
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Optica estrictamente juridica. Indudablemente que se requerira no solamente de
la aplicacion de la ley por parte del juzgador, sino ademas, de la prudencia,
sensibilidad y sentido comdn de todos los operadores juridicos que
intervengan.

En las escuelas y facultades de Derecho, dificiimente se analizan a
profundidad los diversos topicos de orden procesal en materia familiar.

En el medio forense se ha elevado el reclamo a fin de lograr la creacion
de tribunales federales especializados en materia familiar, para conocer los
juicios de amparo, a efecto de que sélo resuelvan dichos asuntos juzgadores
sensibles, con un perfil profesional adecuado, y asi se deje de resolver con
parametros propios de la materia estrictamente civil o patrimonial.

Todos estos tépicos encuentran un punto de contacto con los principios
que rigen el Derecho Familiar, a saber: El orden publico, el interés superior del
menor y la familia y la suplencia de la deficiencia de la queja.

En el primer capitulo analizamos, ademas de la ubicacion que ocupa el
Derecho Familiar dentro de la ciencia juridica, cada uno de dichos principios
generales, sus caracteristicas y su regulacion juridica tanto a nivel interno,
como internacional.

En el segundo capitulo abordamos las tres reformas de mayor
importancia que han sido incorporadas a nuestra legislacion local
recientemente, como lo son: La reasignacion para la concordancia sexo-
genérica, el matrimonio entre personas del mismo sexo y la adopcion
homoparental, todo ello a la luz de los principios generales del Derecho
Familiar referidos.

Por su parte, en el capitulo tercero delimitamos la problemética a la que
se enfrenta la justicia en materia familiar, referida basicamente a tres ambitos:
El académico, el legislativo y el jurisdiccional. En esta parte analizaremos, por
ejemplo, temas de gran importancia tanto familiar como social, como lo es el de
la alienacion parental. Que un progenitor manipule a sus hijos con intencion de
predisponerlos contra el otro, es un fendmeno cada dia mas frecuente, sobre
todo en los casos de rupturas matrimoniales. Ningun hijo debe ser tratado
como culpable simplemente por amar a ambos padres. Como bien lo afirman
los profesionales de la salud mental, el odio no es una emocién o sentimiento

gue emana naturalmente de un niflo. Es algo que se aprende. Un padre que
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ensefia a su hijo a odiar a su otro progenitor representa una grave y persistente
amenaza para la salud mental y emocional de ese nifio. En este proceso, un
padre alienado sufre una frustracion sin limites, un vacio y dafio indescriptibles.
El Sindrome de Alienacion Parental, ademas de ser un dafio psicoldgico
gravisimo, se convierte en un dolor profundo del alma porque destruye el
circulo de los afectos. Ante el rechazo inducido hacia uno de los progenitores,
se experimenta la devastacién del entorno familiar, asi como la extincion total
del proceso afectivo en la relacion padre-hijo. Sin embargo, la gravedad de esta
problematica no ha obtenido la respuesta que merece por parte del Derecho.

Cerraremos este Ultimo capitulo con el analisis de la importancia que
representa la interdisciplinariedad como requisito sin el cual no es posible
alcanzar la justicia en materia familiar, y como corolario, algunas reflexiones en
torno al idealizado acceso a la justicia.

Como lo advertiremos a lo largo de la presente investigacion, los
principios generales del Derecho Familiar representan un tema del que si bien
se ha hablado mucho, todavia se encuentra en construccion. Lo que aqui
aportamos, es producto de las experiencias, inquietudes y aprendizaje
obtenidos por quien esto escribe durante el estudio de la Especializacion en
Derecho Familiar, enriquecidos por los valiosos conocimientos adquiridos en la
Maestria. Las motivaciones internas son diversas, pero la mas importante es el
haber tenido la maravillosa oportunidad de vivir en una familia integrada, sana y
armoniosa, como deberian serlo todas y cada una de las que conforman la
sociedad.

Considero, entonces, que el objetivo principal de mi investigacion, es el
de despertar la inquietud sobre el tema, de todas aquellas personas
preocupadas por el fortalecimiento de nuestro sistema de imparticion de justicia
en materia familiar, en aras de lograr una verdadera proteccion de los derechos
fundamentales de todo ser humano involucrado en un conflicto de tal

naturaleza.
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LA JUSTICIA'Y LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO FAMILIAR.

CAPITULO 1: Los principios generales del Derecho Familiar.

El objetivo central de la presente investigacion, es el de analizar el tema de
la justicia en el ambito del Derecho Familiar, concretamente, referida a los
principios generales que rigen dicha materia, a saber: El orden publico, el
interés superior del menor y la familia, y la suplencia de la deficiencia de la
queja. Para poder llevar a cabo dicho andlisis, es menester inicial definir y

ubicar nuestra materia dentro del amplio campo de la ciencia juridica.

1.1. El Derecho Familiar dentro de la ciencia juridica.

Lo que caracteriza a cada ciencia es su objeto formal, toda vez que el
objeto material (objeto concreto del que se ocupa determinada ciencia) puede
ser comun a varias de ellas. Asi, el Derecho es el objeto material comdn a
todas las disciplinas juridicas, en tanto que su diversificacion como Derecho
Familiar, Derecho Civil, Derecho Constitucional, Derecho Penal, entre otros,
radica en su respectivo objeto formal (la especial perspectiva desde la que se
investiga).

En los dultimos tiempos, el Derecho Familiar ha sido motivo de
preocupacion para los estudiosos del Derecho, en virtud de que después de
diecinueve siglos de era cristiana, en los que permanecio intercalado como una
parte del Derecho de las Personas (esto es, del Derecho Civil), los albores del
siglo XX presenciaron el surgimiento de corrientes doctrinales que vislumbraron
en las normas que regian las relaciones entre los cényuges y de éstos con sus
hijos, un derecho con perfiles propios, dentro de la esfera del mismo Derecho
Civil, aungque con caracteristicas distintas al tradicional, que tiende a darle un
lugar destacado en el marco institucional de la clasificacion del Derecho.

El grupo de normas que inicialmente se encontraba inserto en el
Derecho Civil, impuso la necesidad de buscar una nueva denominacion: La de

Derecho Familiar, con sus correspondientes preceptos que le son propios, y

! Cfr. Kaufmann, Arthur, et al, El Pensamiento Juridico Contemporaneo, Debate, Madrid, 1992, p. 29.
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con una tendencia continua a consagrar un derecho de grupo, integrado por
reglas que, si bien, genéricamente establecen derechos individuales, lo hacen
dentro del panorama general de la organizacion familiar.

La estructura familiar crea multiples relaciones entre sus miembros, cuya
complejidad exige un tratamiento especial y diferenciado con respecto al resto
de las relaciones juridicas surgidas en el mundo del Derecho, ya sea en el
ambito publico o en el privado. Es precisamente esa singularidad la piedra
basal del orden juridico familiar, la que lo exige, la que lo crea, la que lo
sustenta, la que lo hace sui generis en el amplio mundo de la ciencia juridica.
Los intereses de la familia son superiores, por lo cual merecen una legislacion
protectora por parte del Estado.

Asi, tenemos que el “Derecho Familiar, es un conjunto de normas
juridicas, que regulan la vida entre los miembros de una familia, sus relaciones
internas, asi como las externas respecto a la sociedad, otras familias y el
propio Estado”.

Los hermanos Mazeaud definen al Derecho Familiar, como un conjunto
de normas que rigen la constitucién, organizacion y disolucion de la familia
COMO grupo, en sus aspectos personales y de orden patrimonial.3

Ese enfoque de la ciencia del Derecho, esa rama juridica pretende como
fines la proteccién juridica, econdémica, social y cultural de la familia,
conglomerado social mas importante en la actualidad, incluso que el propio
Estado, ya que la familia ha sido una organizacion natural y necesaria, que ha
nacido antes que el propio Estado y de ella, han emanado las diversas formas
de gobierno.

Hablar de Derecho Familiar y del lugar que ocupa dentro de la ciencia
juridica, ineludiblemente nos exige referirnos al debatido tema de su
autonomia.

Inicialmente, el Derecho Familiar surgi6 como un derecho privado, en
atencion al estatuto personal implicito en toda persona.

Los principios fundamentales que gobiernan el Derecho Familiar , fueron

formulados por vez primera por el jurista italiano Antonio Cicl, en un discurso

2 Glitrén Fuentevilla, Julian, ¢Qué es el Derecho Familiar?, Segundo VVolumen, Promociones Juridicas y
Culturales, México, 1992, p. 40.
3 Cfr. Mazeaud, Henry, et al, Lecciones de Derecho Civil, volumen 3, Ejea, Buenos Aires, 1968, p. 4.
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inaugural que pronuncio en la Universidad de Macerata, el 23 de noviembre de
1913, intitulado “El Espiritu del Derecho Familiar”. Fue Cicu quien, por primera
vez habl6é de orden publico e interés superior, como principios rectores del
Derecho Familiar. Para perfilar su doctrina, neg6é que en el Derecho Familiar
pueda funcionar la voluntad como el elemento basico generador de derechos y
obligaciones; negoé la naturaleza contractual del matrimonio al que atribuye ser
un acto de poder estatal; neg6 que el contrato le imprima sus caracteristicas a
la separacion consensual de los esposos, 0 en su caso, a la reconciliacion que
ellos pacten; negd que exista un contrato en la adopcion, asi como que el
reconocimiento de un hijo constituya un negocio privado, calificAndolo él como
un acto de poder familiar; aseverd, en suma, que los negocios del Derecho
Familiar excluyen la manifestacion de la voluntad libre dirigida a la tutela de un
interés individual, es decir, que en el Derecho Familiar la voluntad individual
como principio, no es capaz de producir efectos juridicos, lo es solamente en
cuanto dicho poder sea reconocido en determinados casos; la voluntad privada,
entonces, no es eficaz para constituir, modificar o disolver vinculos juridicos
familiares como sucede estrictamente en el Derecho Privado. *

Por tanto, conforme al criterio de Cicu, al Derecho Familiar se le podria
asignar un lugar independiente en la distincion entre derecho publico y derecho
privado, existiendo la posibilidad de que la biparticion tradicional pueda ser
sustituida por una triparticibn que respondiera a los caracteres propios que
socialmente asume el agregado familiar frente al agregado politico. Estas
consideraciones atienden a que la familia no es un ente publico, no porque no
esté sujeta a la vigilancia y tutela del Estado, sino en atencion a que los
intereses que debe proteger no son los de la generalidad. Consecuentemente,
al Derecho Familiar se le debe asignar un lugar independiente del derecho
publico y del privado, esto es, la biparticion debe transmutarse en triparticion,
creandose un tercer género en el que tenga cabida el Derecho Familiar. °

Los principios establecidos por Cicu, fueron acogidos por Roberto de
Ruggiero en la cuarta edicion de sus “Instituciones de Derecho Civil”. Ruggiero

fundamenta su tesis en el interés, y para él, la voluntad de los particulares no

4 Cfr. Magallon Ibarra, Jorge Mario, Instituciones de Derecho Civil, Tomo Ill, segunda edicion, Porrua,
México, 2001, pp. 16-22.
5 Cfr. Zavala Pérez, Diego H., Derecho Familiar, segunda edicion, Porrla, México, 2008, p.p. 15-16.
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significa nada para el Derecho Familiar, pues el fin perseguido es el de la
comunidad social, el cual puede ser alcanzado a través del Estado. Todas las
normas del Derecho Familiar son imperativas e inderogables. De esto, se
infieren cuatro principios de derecho privado cuya aplicacion queda excluida del
Derecho Familiar: Salvo algunas excepciones, no es aplicable el principio de la
representacion; no se pueden imponer modalidades a los negocios familiares,
puesto que no se pueden sujetar a término o condicién; no se pueden renunciar
ni enajenar los derechos subjetivos familiares; no se puede evitar la
intervencion estatal en las relaciones de Derecho Familiar. °

Cabe destacar que Ruggiero considera que el Derecho Familiar se
aparta del derecho privado y también se sustrae del Derecho Civil,
constituyendo un derecho auténomo.

Otra contribucién importante a la autonomia del Derecho Familiar, fue la
de Ledn Duguit, quien postulé la existencia de un Derecho Social (sistema
juridico de creacion autonoma por y para ciertas colectividades, grupos o
instituciones, ya no por ni para el Estado o el individuo, sino para eliminar las
desigualdades de dichos grupos’) al lado del publico y del privado, en el cual
tendria cabida el orden juridico familiar. Esto influiria para que, en 1917,
Venustiano Carranza promulgara la Ley Sobre Relaciones Familiares, primer
ordenamiento dentro de nuestro sistema juridico que da a la familia un perfil
mas racional y justo, regulando en forma novedosa el divorcio, la disolucion de
la sociedad conyugal y la adopcion.

También en relacion con el tema del derecho social, Gustav Radbruch
sostiene que “el Derecho de familia es el Unico que, en plena era del
individualismo, se inspira en una imagen del hombre que no es simplemente la
del individuo egoista y calculador. El régimen juridico familiar cree poder confiar
en el marido con respecto a la mujer o en los padres con respecto a los hijos,
abriéndoles crédito en cuanto al cumplimiento de sus deberes. Da por supuesto
que el marido y los padres obraran movidos, normalmente, por sentimientos de

amor y responsabilidad...El Derecho de familia, se inspira, para la concesion de

b Cfr. Ruggiero, Roberto de, Instituciones de Derecho Civil, traduccion de Ramoén Serrano Sufier y José
Santa Cruz Tijeiro, Tomo Il, Volumen segundo, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1979, pp. 9-10.

" Garcfa Ramirez, Sergio, El Derecho Social en “Revista de la Facultad de Derecho de México”, Tomo
XV, Universidad Nacional Auténoma de México, México, julio-septiembre, 1965, p. 634.
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derechos y facultades, en una imagen del hombre gobernado no sélo por el
movil del interés, sino también por el acicate del deber”.®

En el mismo sentido que los anteriores, el criterio establecido por
Guillermo Cabanellas en relacion a la autonomia del Derecho Laboral, puede
ser utilizado vélidamente para determinar la autonomia de cualquier rama del
Derecho, en el caso que nos ocupa, del Derecho Familiar. Segun Cabanellas,
para considerar a una disciplina juridica autbnoma, es indispensable satisfacer
cuatro criterios, a saber: El legislativo, el cientifico, el didactico y el
jurisdiccional. °

Criterio leqgislativo: La autonomia legislativa se consolida cuando la rama

del Derecho en estudio tiene sus propias leyes y codigos; que su legislacion,
aun cuando haya formado parte de otra, sea autbnoma e independiente, con
principios basicos propios, pues con la evolucién de la humanidad se hace
necesario un estudio especializado de cada una de las disciplinas rectoras. En
suma, el criterio legislativo de una rama juridica se consolida cuando tiene sus
propias leyes, codigos, reglamentos, decretos. México fue el primer pais en el
mundo que contd con una legislacion auténoma sobre la familia: La Ley Sobre
Relaciones Familiares, promulgada por Venustiano Carranza el 9 de abril de
1917. Actualmente, los Estados de Hidalgo, Michoacan, Morelos, San Luis
Potosi, Zacatecas y Sonora cuentan con cédigos o leyes familiares que rigen
tanto en lo sustantivo, como en lo adjetivo, en forma independiente de las leyes
en materia civil.

Criterio cientifico: La autonomia cientifica de una disciplina juridica

consiste en la existencia de produccion literaria y bibliografica especializada,
escrita con independencia de cualquier otro género del Derecho. La
elaboracion de libros, ensayos, articulos originados independientemente de la
rama del Derecho que los haya creado, nos permite confirmar el criterio
cientifico de una rama del Derecho. Como es el caso de otras disciplinas
auténomas, en el Derecho Familiar existe una gran produccion doctrinal. Por
tanto, ante la evidencia de la gran produccion bibliogréafica, no podria afirmarse

que el Derecho Familiar siga siendo parte del Derecho Civil. Es obvio entonces

8 Radbruch, Gustav, Introduccién a la Filosofia del Derecho, traduccién de Wenceslao Roces, Breviarios
Fondo de Cultura Econémica, México, 1978, p. 159.

® Cfr. Cabanellas de Torres, Guillermo, Los Fundamentos del Nuevo Derecho, Heliasta, Buenos Aires,
1985, p. 96.
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que el Derecho Familiar es una disciplina propia e independiente que puede ser
catalogada conforme a la tradicion bipartita del Derecho (publico o privado)
como una rama autéonoma. El avance doctrinal del Derecho Familiar es cada
vez mayor, puesto que las obras especializadas sobre la materia, estan
constantemente en evolucion.

Criterio _didactico: El tercer elemento indispensable para ubicar en el

Derecho, con caracter propio a una disciplina juridica, es la autonomia
didactica, consistente en la ensefianza del contenido del Derecho Familiar
independiente de otras disciplinas.

Criterio jurisdiccional: Este criterio estad referido a la existencia de

tribunales especializados en la materia y autonomos para la solucién de las
controversias familiares. En nuestro pais, en 1971 fueron creados los juzgados
en materia Familiar, al margen de los Civiles y Penales.

Confirma lo anterior el criterio sostenido por Diego Zavala, quien afirma
que las caracteristicas que determinan la autonomia de una rama del Derecho,
se encuentran en los &mbitos legislativo, did4ctico, cientifico y jurisdiccional.
Conforme a esto, tenemos que:

- Existe la autonomia didactica al tener el Derecho Familiar principios y

métodos que lo distinguen de otras disciplinas y permiten su

ensefianza o exposicion estructural y organizada.

- Se produce ya la autonomia cientifica; hay una amplia bibliografia, se
sefalan diferencias profundas con el Derecho Civil, que

anteriormente lo comprendia.

- La autonomia legislativa, o de codificacion, se advierte en algunas

entidades federativas que cuentan con codigo familiar.

- Es notoria la autonomia jurisdiccional al estar establecidos en el
Distrito Federal, Salas de lo Familiar y juzgados de la misma

competencia por materia.°

En suma, con base en todas las consideraciones anteriores, el Derecho

Familiar no es publico ni privado, constituye un tercer género.*

10 Cfr. Zavala Pérez, Diego H., ob. cit., p.p. 17-18.
1L Cfr. Gitrén Fuentevilla, Julian, ob. cit., p. 158.
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Aunado a lo anterior, cabe sefialar lo siguiente:

*Las controversias de orden familiar son de orden publico; en cambio, se
atribuye a la materia civil un interés privado.

*En las controversias de orden familiar, el juez esta facultado para
intervenir de oficio, es decir, no necesariamente a instancia de parte; en tanto
que en materia civil, por regla general, corresponde a las partes el impulso del
procedimiento.

*En materia familiar se prevé la suplencia de la deficiencia de la queja,
posibilidad que no tiene cabida en materia civil, por ser de estricto derecho.

*A diferencia de la materia civil, en los juicios o controversias de orden
familiar, son atenuados los formalismos.

*El procedimiento civil es dispositivo, mientras que el familiar es
inquisitorio. En efecto, la justicia familiar se separa radicalmente de la civil,
porque ésta, de estricto derecho, esté regida por normas que la caracterizan
como un proceso basicamente dispositivo, donde el juez preside y las partes
actian; donde el juez es rector de la marcha del juicio, y las partes sus
protagonistas; en cambio, el juicio familiar se caracteriza por su acercamiento
al principio inquisitorio, donde el juez también impulsa el avance del proceso y
participa activamente en el desarrollo de sus diversas fases.™

*El Derecho Familiar destaca la relacion personal de los miembros
dentro del grupo familiar, teniendo en cuenta la condiciéon y el estado que
ocupan dentro de ella; el Derecho Civil es patrimonial por antonomasia.

*Las normas de Derecho Familiar son imperativas, de orden publico; el
Derecho Civil tiene normas permisivas en su generalidad.

*A diferencia de lo que sucede en el Derecho Civil, los derechos
subjetivos familiares son inalienables, irrenunciables e intransferibles.

*En el Derecho Civil, la autonomia de la voluntad es amplia, en tanto que
las relaciones interpersonales del grupo familiar no estan sometidas a dicha
modalidad.

*Los fallos que resuelven conflictos del grupo familiar, en la mayoria de

los casos no alcanzan la calidad de cosa juzgada, son sentencias formales en

2 cfr. Bejarano Sanchez, Manuel, La controversia del orden familiar, Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal, México, 1994, p. 175.
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su mayoria, no son sentencias materiales, es decir, las sentencias familiares
son revisables ulteriormente.™

Ahora bien, antes de proceder al analisis particular de cada uno de los
principios rectores del Derecho Familiar, es importante ubicar el referente
histérico que sustenta nuestra investigacion. Al efecto, cabe precisar que
mediante decreto de fecha 26 de febrero de 1973, publicado en el Diario Oficial
de la Federacion el 14 de marzo de ese mismo afio, y que entré en vigor quince
dias después, fue adicionado al Codigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito y Territorios Federales, el Titulo Decimosexto, denominado “De las
Controversias del Orden Familiar”, con el objeto de establecer normas
especiales que regularan determinados conflictos familiares, cuya especial
naturaleza exigiera una solucion pronta y eficaz, como lo era la relativa al pago
de alimentos, calificacion de impedimentos para contraer matrimonio,
educacion de hijos, entre otros.

El titulo qued6 conformado por diecisiete articulos, entre los cuales
destacaba el numeral 941, cuyo primer pérrafo facultaba al juez de lo Familiar a
intervenir de oficio en los asuntos que afectaran a la familia, especialmente
tratandose de menores y de alimentos, decretando las medidas necesarias
tendientes a preservarla y a proteger a sus miembros.

Posteriormente, por decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion, con fecha 27 de diciembre de 1983, dicho precepto fue reformado,
siendo adicionado un péarrafo, mismo que hasta la fecha dice:

“En todos los asuntos del orden familiar los jueces
y tribunales estan obligados a suplir la deficiencia de las
partes en sus planteamientos de derecho...”.

La ratio legis de dicha reforma atendi6 al interés por mejorar el régimen
juridico relativo a la familia, a fin de asegurar la igualdad real entre los
conyuges, favoreciendo la mayor proteccion a los hijos y garantizando medios
adecuados para la preservacion de las relaciones familiares; esto en atencién a
que en aguél momento historico, las normas que habian estado vigentes no

permitian que los 6rganos jurisdiccionales suplieran la deficiencia de las partes

13 Cfr. Machicado, Jorge, Qué es el Derecho de Familia, Centro de Estudios de Derecho, La Paz, Bolivia,
2009, en www.jorgemachicado.blogspot.com.
4 Cadigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, SISTA, México, 2011, p. 355.

14


http://www.jorgemachicado.blogspot.com.
http://www.novapdf.com/
http://www.novapdf.com/

cuando éstas, generalmente por errores en el patrocinio legal o por ignorancia,
no hacen valer debidamente sus derechos, por lo cual es posible que se incurra
en verdaderas injusticias al hallarse los jueces y magistrados impedidos para
suplir los defectos en el planteamiento juridico que hacen los litigantes.*

Con base en todo lo anterior, podemos sefialar que al constituir el
Derecho Familiar un género distinto al publico y privado, su objeto de estudio y
su materia deben tener un trato especial, sobre todo porque es distinto a todas
las demas disciplinas juridicas y, por tanto, presenta caracteristicas y principios
que le son propios. En términos generales, el Derecho Familiar es imperativo,
Sus normas se imponen, no se proponen ni se discuten, obligan, no facultan a
su cumplimiento, es determinado por la ley, surge de la voluntad del legislador,
por lo que jamas podra ser producto de la autonomia de la voluntad de los
particulares, esto es, no son normas que se puedan dejar al arbitrio de las
partes.

En efecto, en el Derecho Familiar, ineludiblemente, encontramos la
necesidad de someter la autonomia de la voluntad de los particulares, a limites
derivados del interés publico y social que tiene el Estado en proteger la
organizacion y el desarrollo integral de los miembros de la familia y en asegurar
que la regulacion juridica que les afecta esté orientada a asegurar el respeto a
su dignidad y a otros valores y principios constitucionales, especificamente los
derivados del articulo 4 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Por tanto, las instituciones de Derecho Familiar, se sitdan en un
ambito en que quedan inseparablemente vinculados el interés privado y el
publico.

Ejemplo de ello, lo tenemos en la institucion del matrimonio. La Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, al resolver la contradiccion de tesis 24/2004-PS
establecié que el matrimonio es una institucion que en ningdn modo puede ser
equiparada a un contrato tipico y aunque tiene un trasfondo contractual
relacionado con el encuentro de voluntades entre dos individuos, esta rodeado
de normas mediante las cuales impone numerosos limites a la misma, normas
que se extienden a toda la regulacion del matrimonio entendida en sentido

amplio, incluyendo el divorcio y la disolucién de los regimenes econdmicos

15 Cfr. Diario de Debates de la Camara de Diputados, Iniciativa del Ejecutivo Federal, Afio 1l, Tomo I,
ndmero 30, 29 de noviembre de 1983.
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matrimoniales. La naturaleza juridica del matrimonio no es la de un acto
contractual, sino la de un acto-condicion, que coloca un caso individual dentro
de una situacién juridica general ya creada de antemano por la ley, la cual
conlleva una serie de derechos y deberes que esa ley, atendiendo tanto a la
voluntad de los contrayentes como a otros bienes e intereses juridicos,
establece y moldea.*®

Otro criterio de nuestro maximo tribunal en el mismo sentido, sefiala que
dentro de la clasificacion de los actos juridicos, existe la de actos-condicion, los
cuales han sido y son confundidos frecuentemente con los actos contractuales,
a pesar de existir profunda diferencia juridica en la esencia de ambos, pues
mientras los primeros pertenecen al campo del Derecho Publico, los segundos
se rigen esencialmente por la voluntad de las partes que los crean y
pertenecen al Derecho Privado. El acto-condicion consiste en colocar un caso
individual dentro de una situacion juridica general, ya creada de antemano por
la ley, y como ejemplo tipico de estos actos, puede citarse el del matrimonio,
que consiste en colocar a los contrayentes dentro de la situacion juridica
general de cényuges, ya establecida por el Céodigo Civil. EI matrimonio no crea
la situacion juridica de que va a ser investido el individuo; esta situacién ya
existe y han sido las leyes las que la han creado y reconocido, y el matrimonio
no hace otra cosa que investir a un individuo determinado, de los poderes y
deberes generales reconocidos por las leyes.'’

Los principios propios del Derecho Familiar son, entonces,
inconfundibles con los de otras ramas juridicas y, por consiguiente, le hacen
independiente, salvando siempre las relaciones que guardan entre si todas las
ciencias juridicas, y aun dentro de cada una, las distintas instituciones que les
son propias. Como ya lo habiamos anunciado previamente, dichos principios
son: Orden publico, interés superior del menor y suplencia de la deficiencia de
la queja.

1.2. El orden publico.

16 Cfr. Contradiccion de tesis 24/2004-PS entre las sustentadas por el Octavo y el Décimo Tercer
Tribunales Colegiados en materia Civil del Primer Circuito, México, 3 de septiembre de 2004, en
WwWw.scjn.gob. mx.

7 Cfr. Matrimonio, naturaleza juridica del, tesis aislada, quinta época, Segunda Sala, Semanario Judicial
de la Federacién, tomo XLVIII, p. 3297.
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“Las disposiciones que se refieren 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”.*®

Norma similar es la incluida en el articulo 940 del Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, que dice a la letra:

“Todos los problemas inherentes a la familia se
consideran de orden publico, por constituir aquélla la base
de la integracién de la sociedad”. *°

De manera general podemos sefialar que el término orden publico
entrafla un mandato o imperativo. Las normas de orden publico son
irrenunciables, puesto que dicho principio se materializa en un régimen juridico
que impone la observancia de la ley por encima del concepto de la autonomia
de la voluntad de los particulares, tal y como ya lo hemos descrito en péarrafos
anteriores. Por tanto, el principio de orden publico tiene prevalencia sobre
cualquier acuerdo de voluntades entre las partes.

Es importante subrayar que, en el Derecho Familiar, el principio de orden
publico opera oficiosamente.

El principio de orden publico conjuga elementos de tipo econdmico,
politico, social y moral; asimismo, es un concepto juridico cambiante e
indeterminado, puesto que esté arraigado en los principios de convivencia de la
sociedad, es constitutivo de un régimen de tipo moral; se deben valorar las
circunstancias de tiempo, modo y lugar, a fin de determinarlo.

Para Ruggiero, de conformidad con el principio de orden publico, la
potestad surge, aunque el particular no quiera, el vinculo liga incluso contra la
voluntad del obligado.

En 1983 se incorpora el procedimiento en que prevalece el principio de
orden publico, como caracteristica de esencia en las normas de Derecho
Familiar, derogando el régimen de la autonomia de la voluntad en dicha
materia.

“El orden publico es la situacion y el estado de legalidad normal, en que

las autoridades...ejercen sus atribuciones propias; es decir, las imponen por el

18 Articulo 138 Ter, Cédigo Civil para el Distrito Federal, SISTA, México, 2011, p. 41.
19 cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, ob. cit., p. 355.
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carécter coactivo del derecho, y los ciudadanos...los deben respetar vy
obedecer, sin protestar...El orden publico vinculado con la jurisdiccion y la
autoridad, permite la imposicibn de una sancion o una situacion juridica
determinada, que se contrapone a lo privado, a lo individual, a lo personal”.?’

Es muy importante subrayar que el Codigo Civil para el Distrito Federal,
en sus articulos 138 Ter a Sextus, ordena que las disposiciones, normas,
objetivos, estatutos, reglas y todo lo que se refiere a la familia, son de orden
publico e interés social.

De conformidad con lo establecido por Alf Ross, s6lo podemos alcanzar
una interpretacion sostenible de la vigencia del Derecho, si efectuamos una
sintesis del realismo conductista (hallar consistencia y predecibilidad en la
conducta verbal, exteriormente observada, del juez) y el realismo psicologico
(la consistencia es la de un todo coherente de significado y motivacion, posible
sobre la base de la hipdtesis de que en su vida espiritual el juez se halla
gobernado y motivado por una ideologia normativa cuyo contenido
conocemos).”* Por ello, nos hemos dado a la tarea de revisar en qué forma
esta decidiendo el juzgador en torno a este tema del orden publico, por lo que a

continuacion sintetizamos algunas resoluciones destacadas al respecto:

El orden publico no constituye una nocion que pueda configurarse a
partir de la declaracion formal contenida en una ley. Por el contrario, ha sido
criterio constante de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que
corresponde al juzgador examinar su presencia en cada caso concreto, de tal
suerte que se perfila como un concepto juridico indeterminado de imposible
definicién cuyo contenido so6lo puede ser delineado por las circunstancias de
modo, tiempo y lugar que prevalezcan en el momento en que se realice la
valoracién. En todo caso, para darle significado, el juzgador debe tener
presentes las condiciones esenciales para el desarrollo arménico de la
comunidad, es decir, las reglas minimas de convivencia social, en la
inteligencia de que la decision que se tome en el caso especifico no puede

descansar en meras apreciaciones subjetivas, sino en elementos objetivos que

2 Giitrén Fuentevilla, Julian, El orden publico en el Derecho Familiar Mexicano, en Panorama
Internacional de Derecho de Familia, Tomo I, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Meéxico,
2006, pp. 39-40.

2L Cfr. Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, cuarta edicion, editorial universitaria de Buenos Aires,
1977, p. 72.
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traduzcan las preocupaciones fundamentales de la sociedad, siempre

buscando no obstaculizar la eficacia de los derechos de tercero.?

El orden publico se configura como un elemento que exige una
apreciacion en cada caso concreto, maxime tratandose de la materia familiar,
que como lo veremos mas adelante, requiere de una valoracion integral
(juridica, psicolégica, econémica, entre otras) de todos los miembros que

integran el grupo familiar.

La naturaleza de la ley de orden publico hace prevalecer su aplicacion a
las de interés particular, por lo que las renuncias que de ellas se hicieren se
tendran como nulas y no opuestas. Las disposiciones de orden publico son
irrenunciables, precisamente por el interés de la sociedad en su observancia y

aplicacion.”®

El criterio anterior subraya el elemento que marca la diferencia entre los
asuntos del orden familiar, en los que rige el principio de orden publico y los del
orden privado, en los que rige el principio de la autonomia de la voluntad de los

particulares.

El imperativo de proporcionar alimentos encuentra su genesis en un
deber ético, a la postre acogido por el derecho y elevado a la categoria de
obligacién juridica, cuyo proposito fundamental estriba en otorgar lo necesario
para la subsistencia. Al surgir la obligacién de proporcionar alimentos de un
imperativo legal revestido de orden publico e interés general, no es posible
hacer depender el alcance y efectividad del indicado bien juridico tutelado, de
convenio alguno de voluntad, unilateral o bilateral y de manera extrajudicial, ya
que, aceptar tal posibilidad, implicaria reconocer que el acreedor alimentista,
pudiera imponer condiciones inferiores a las minimas contenidas en la

legislacion, o bien, dar concesiones sobre el monto y exigibilidad de la deuda

22 Cfr. Orden publico. Es un concepto juridico indeterminado que se actualiza en cada caso concreto,
atendiendo a las reglas minimas de convivencia social, tesis aislada, novena época, Tribunales
Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XXII, agosto de 2005, p.
1956.

BCHy, Leyes de orden publico, tesis aislada, quinta época, Sala Auxiliar, Semanario Judicial de la
Federacion, tomo CXX, p. 590.
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derivada de esta clase de relacion, renunciando en forma parcial a ese

derecho, lo cual se encuentra expresamente prohibido por el legislador.?*

En un tema tan importante como lo es el de los alimentos, no puede regir
otro principio, sino el del orden publico. Con este criterio se ratifica una vez mas
que los asuntos de naturaleza familiar no pueden dejarse al arbitrio de los

particulares.

El derecho de familia es un conjunto de normas juridicas dirigidas a regir
la conducta de los miembros del grupo familiar entre si, procurdndose el mejor
desenlace en las relaciones conyugales y consanguineas constituidas por un
sistema de derechos y obligaciones, poderes, facultades y deberes entre
consortes, hijos y parientes. Esas facultades y deberes de caracter asistencial
gue nacen entre los padres, hijos, parientes colaterales, tienen como objetivo
tutelar los derechos entre ascendientes y descendientes, sujetdndose a normas
establecidas para la proteccion de los hijos. Por ello, el derecho de familia se
ocupa, entre otros aspectos, de la proteccion de los menores a través del
ejercicio de la patria potestad y la guarda y custodia. El juzgador debe suplir la
deficiencia de la queja a favor de los descendientes, en restauracion del orden
publico relativo. ElI cumplimiento de las sentencias firmes y el interés superior
de los menores, son cuestiones de orden publico e interés social

preeminente.?

Como es de observarse, la tesis anterior alude a los tres principios
rectores del Derecho Familiar: El orden publico, el interés superior del menor y
la familia y la suplencia de la deficiencia de la queja. Evidentemente que el

primero de ellos es el mas importante, puesto garantiza el cumplimiento de los

2 Cfr. Alimentos. Al surgir de un imperativo legal, revestido de orden publico e interés general, su
alcance y efectividad no pueden depender de un convenio extrajudicial, tesis aislada, novena época,
Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XXX,
septiembre de 2009, p. 3092.

% Cfr. Guarda y custodia de menores. La pretension de cambio de la situacién juridica preexistente, esta
supeditada a que previamente se cumpla con la condicion de entrega de los infantes a favor de quien
ejerce esa guardia y custodia, legal y formalmente decretada en sentencia firme, tesis aislada, novena
época, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, tomo XXIV,
diciembre de 2006, p. 1344.
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dos ultimos; en suma, el orden publico es el principio toral del Derecho

Familiar.

La eficacia del derecho de visita y convivencia, que tiene por objeto
lograr la proteccion, estabilidad personal y emocional del menor dandole afecto,
calor humano, presencia personal, respaldo espiritual y respeto a su persona e
intimidad, es una cuestion de orden publico e interés social, dado que en su
observancia esta interesada la sociedad y el Estado, porque de su efectivo
cumplimiento, depende el desarrollo arménico e integral del menor que, en
ocasiones, por causas ajenas a su voluntad, vive separado de uno o ambos
progenitores. El goce y disfrute de esos derechos, no podra impedirse sin justa
causa, pero en caso de oposicion de uno de los padres, la autoridad
jurisdiccional determinara lo que mas convenga al interés preponderante del
menor que solo podra suspenderse, limitarse o perderse por resolucion judicial
expresa y cuando se haya perdido la patria potestad. La teleologia de esta
disposicion, se encamina a la conservacion de un entorno familiar saludable y
favorable para el pleno desarrollo personal y emocional de los menores que,
por causas ajenas a ellos, viven separados de alguno de sus padres o de
ambos, por lo que, aun cuando no se encuentren bajo su custodia, si ejercen la
patria potestad, tendran derecho a convivir y disfrutar de momentos en coman,
en aras de tutelar el interés preponderante del menor, teniendo s6lo como
limitante para que se suspenda el ejercicio del derecho de visita y convivencia,
que exista peligro para el menor, caso en que el juzgador podra aplicar las
medidas correspondientes a fin de salvaguardar el interés superior del menor,

contra alguno de los progenitores.”

Esta tesis en realidad hace referencia también al principio del interés
superior del menor, pero como lo mencionabamos anteriormente, si no existiera
el principio de orden publico que lo respaldara, habria muchas deficiencias en

cuanto a su instrumentacion y cumplimiento. Cuando abordemos en el tercer

% Cfr. Menores de edad. El derecho de visita y convivencia con sus progenitores es de orden pblico e
interés social y, en caso de oposicion, el juzgador resolvera lo conducente en atencion al interés superior
de aquéllos, jurisprudencia, novena época, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, tomo XXII, septiembre de 2005, p. 1289.
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capitulo el tema de la alienacion parental, veremos por qué motivo es de orden
publico el derecho de visita y convivencia entre los progenitores y sus hijos
menores, ya que de €l dependera en gran medida la formacién y desarrollo de

una sana personalidad de estos Ultimos.

Las reglas y formas especiales sOlo pueden aplicarse a los casos
especificos a que las destind el legislador. El divorcio se rige por las
disposiciones generales del juicio ordinario y, por tanto, no le son aplicables, en
principio, todas las reglas especiales establecidas para las controversias del
orden familiar. Sin embargo, como excepcion y por mayoria de razon, le es
aplicable la regla especial relativa a la suplencia de la deficiencia de los
planteamientos de derecho de las partes, cuando la aplicacion de esta figura
procesal dé lugar a salvaguardar a la familia, en virtud de que la intencién del
legislador al establecer esta regla para las controversias del orden familiar, fue
la de preservar las relaciones familiares evitando que una inadecuada defensa
afecte a esa institucion. La razon a la que obedece su establecimiento, es que
los problemas inherentes a la familia se consideran de orden publico por
constituir aquélla la base de la integracion de la sociedad, operan de manera
mas clara e imperativa tratandose del divorcio necesario pues implicando éste
la disolucion del vinculo matrimonial, problema capital que afecta a la familia,
debe garantizarse que no se perjudique a ésta con motivo de una inadecuada
defensa. Por la importancia social de la familia, prevista en el articulo 40.de la
Constitucion, se debe admitir la suplencia referida cuando la aplicacion de esa
figura procesal tenga como efecto la salvaguarda de la familia,
independientemente de que ello se consiga con la disoluciéon o no del vinculo
conyugal. %’

Aqui cabe advertir que, en el caso del Distrito Federal, como
consecuencia de la reforma al articulo 266 del Cdédigo Civil de fecha 3 de

octubre de 2008, el divorcio puede ser solicitado por uno o0 ambos conyuges,

2’ Cfr. Divorcio necesario. No le son aplicables todas las reglas especiales de las controversias del orden
familiar, pero si la relativa a la suplencia de la deficiencia de los planteamientos de derecho de las
partes cuando de ello dependa que se salvaguarde la familia, con independencia de que permanezca o se
disuelva el vinculo matrimonial, jurisprudencia, octava época, Tercera Sala, Semanario Judicial de la
Federacion, tomo 52, agosto de 1992, p. 23.
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sin importar la causa por la cual se solicite la disolucién del vinculo matrimonial
(de ahi que en el foro se le denomine “divorcio incausado”), siempre que
hubiere transcurrido, por lo menos, un afio de la celebracion del matrimonio.
Por ello, la tramitacion del divorcio en el Distrito Federal, ya no sigue las reglas
del juicio ordinario civil. Sin embargo, esta tesis viene de nuevo a hacer énfasis
en la importancia de los principios juridicos protectores de la familia, precedidos

todos ellos por el de orden publico.

El matrimonio es una institucion de orden publico, porque el interés que
en él se tutela no es el particular o individual de quienes lo forman, sino un
interés superior: El de la familia; siendo ésta la célula de la sociedad, el
matrimonio es también de orden y trascendencia social y ya no meramente
privado. Por ello, la sociedad est4 interesada en que se mantenga perdurable
la institucion matrimonial y, sélo por excepcion, la ley permite su disolucion inter

vivos.?®

En los asuntos de naturaleza familiar, el interés individual de los
miembros del grupo familiar, queda supeditado al de la familia como grupo,
especialmente al de los menores. Esto es, precisamente, una cuestion de

orden publico.

Si bien es cierto que las normas juridicas que rigen el derecho familiar
son de orden publico y que facultan al juez de lo Familiar para intervenir de
oficio en los asuntos que afecten a la familia, especialmente tratandose de
menores y de alimentos, decretando las medidas que tiendan a preservarla y
proteger a sus miembros, también lo es que tales prerrogativas son previstas
para el juez del conocimiento pero no para la Sala revisora, quien en el ambito

de apelacién debe circunscribirse a los agravios interpuestos.”

2 Cfr. Matrimonio y de la familia. Naturaleza del, tesis aislada, octava época, Tribunales Colegiados de
Circuito, Semanario Judicial de la Federacion, tomo XII, noviembre de 1993, p. 377.

# Cfr. Familia, asuntos que afectan a la, especialmente tratandose de menores y de alimentos. Facultad

exclusiva del juez de lo Familiar para intervenir de oficio, tesis aislada, octava época, Tribunales
Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacidn, tomo IX, febrero de 1992, p. 191.
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Esta tesis es hasta cierto punto contradictoria, y como lo analizaremos
en el capitulo tercero, también lo resulta la propia legislacion, puesto que por
un lado, se salvaguarda y se da una prioridad importantisima al principio de
orden publico en materia familiar, y consecuentemente al de suplencia de la
deficiencia de la queja, pero luego nos encontramos que este beneficio s6lo
alcanzaréd al conocimiento de los asuntos en primera instancia, puesto que
tanto en segunda instancia como en el juicio de amparo, rige el principio rigido
de estricto derecho; luego entonces, ¢ donde queda el orden publico y el interés

superior de la familia?

La Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, estima de
importancia y trascendencia sociales las controversias que versen sobre la
guarda y custodia de menores de edad, en razén de que tales cuestiones
afectan al orden y estabilidad de la familia, cuya organizacion y desarrollo debe
proteger la ley, por mandato del articulo 40. constitucional, primer parrafo, pues
la familia es la base de la sociedad, al constituir un grupo social primario y
fundamental, determinado por vinculos de parentesco, en cuyo seno nacen,
crecen y se educan las nuevas generaciones y la solidaridad suele
manifestarse en mayor grado, y, por tanto, el Estado, por medio del orden
juridico, reconoce a la familia como una institucién de orden publico y procura
que la formacién de los hijos se lleve a cabo dentro del nucleo familiar, el cual
se considera insubstituible. Por consiguiente, en las controversias en que se
puedan afectar la situacion o los derechos de menores, la sociedad y el Estado
tienen interés en que, tanto dichos menores como sus derechos, sean
protegidos y salvaguardados y, por ello, procede la intervencion oficiosa de los
Jueces de amparo en los juicios de garantias que puedan afectar a menores o
incapacitados aunque no figuren como quejosos, teniendo en cuenta que la
finalidad sustancial de tales preceptos es la de proporcionarles todos los

beneficios inherentes a la institucién de la suplencia de la queja.*

% Cfr. Importancia y trascendencia sociales. La tienen los juicios de amparo en contra de sentencias
inapelables relativas a la guarda y custodia de menores o que afecten el orden y estabilidad de la
familia, y por tanto la competencia legal se surte a favor de la Tercera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, tesis aislada, séptima época, Tercera Sala, Semanario Judicial de la Federacion,
tomo 181-186, p. 173.

24


http://www.novapdf.com/
http://www.novapdf.com/

La intervencion del Estado en la vida familiar se justifica precisamente en
aras del orden publico. Por ello, el criterio anterior justifica acertadamente la
intervencién oficiosa de los jueces de amparo en los juicios de garantias que
afecten a intereses de menores e incapacitados, pero consideramos que este
beneficio debe hacerse extensivo a todos los miembros de la familia, pues
todos ellos gozan de la protecciobn que otorgan los principios generales del
Derecho Familiar, en virtud de que la familia entera influye en el desarrollo

social del Estado.

La patria potestad, como parte integrante que es del régimen familiar,
base de la sociedad, es esencialmente de orden publico, y por lo mismo

irrenunciable.®!

Esta tesis reitera la preeminencia del orden publico en la regulacién
juridica de la familia, cuya consecuencia logica y necesaria es la

irrenunciabilidad que poseen las normas juridicas en esta materia.

1.3. El interés superior del menor y la familia.

El interés superior de la familia existe siempre, excluyendo los fines
individuales.

Cicu reconocia en el Derecho Familiar la idea del interés superior,
familiar y estatal que la familia debe satisfacer.

Como lo sefialamos anteriormente, Ruggiero fundamenta su tesis acerca
del Derecho Familiar, en el interés, sefialando que mientras en el Derecho
Privado, el ordenamiento lo que mira es el interés del particular a un fin
individual, en las relaciones familiares el interés individual es sustituido por un
interés superior, que es el de la familia, porque a las necesidades de ésta y no
a las del individuo subviene la tutela juridica. Y a través del interés familiar,
exige y recibe proteccion un interés mas alto que es el del Estado, cuya fuerza

de desenvolvimiento y vitalidad dependen de la solidez del nicleo familiar.*?

%L Cfr. Patria potestad, ejercicio de la. Debe otorgarse a los abuelos que demuestren interés en ejercerla,
tesis aislada, séptima época, Tercera Sala, Semanario Judicial de la Federacion, tomo 157-162, p. 119.

% Cfr. Ruggiero, Roberto de, ob. cit., p. 9.
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Se entenderad 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, con el fin de garantizar, entre otros, los
siguientes aspectos: El acceso a la salud fisica y mental,
alimentacion y educacion que fomente su desarrollo
personal; el establecimiento de un ambiente de respeto,
aceptacion y afecto, libre de cualquier tipo de violencia
familiar; el desarrollo de la estructura de personalidad, con
una adecuada autoestima, libre de sobreproteccion y
excesos punitivos; el 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
los demas derechos que a favor de las nifias y los nifios

reconozcan otras leyes y tratados aplicables.*

El articulo 941-Bis del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, perteneciente al Titulo Decimosexto “de las controversias de orden

familiar”, sefiala textualmente en su sexto péarrafo lo siguiente:

“...Las medidas que se tomen deberan tener como
n 34

principio fundamental el interés superior del menor...
De manera similar, el articulo 941-Ter en su parrafo tercero sefiala lo

siguiente:

“...El Juez de lo Familiar...debera tomar en cuenta
todos los elementos que estén a su alcance para decidir
bajo el principio del interés superior del menor..."”. %

El interés superior del menor también es principio rector de los diversos

instrumentos juridicos en el plano internacional. Prueba de ello, es la

% Cfr. Articulo 416-Ter, Cédigo Civil para el Distrito Federal, ob. cit., p. 65.
* Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, ob. cit., p. 355.
35

Idem.
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Convencién Internacional Sobre Tréafico Internacional de Menores, cuyo articulo

1° prevé lo siguiente:

“El objeto de la presente Convencién, con miras a
la proteccion de los derechos fundamentales y el interés
superior del menor, es la prevencion y sancion del trafico

internacional de menores...

En tal sentido, los Estados partes de esta

Convencion se obligan a:

a) Asegurar la proteccion del menor en consideracion a

su interés superior...

c) Asegurar la pronta restitucion del menor victima del
trafico internacional al Estado de su residencia habitual,

teniendo en cuenta el interés superior del menor”. %

El articulo 6° sefiala que:

“Los Estados partes velardn por el interés del

menor...”. ¥’

Asimismo, el articulo 18 dispone que:

“Las adopciones y otras instituciones afines
constituidas en un Estado parte seran susceptibles de
anulacion cuando su origen o fin fuere el tréfico

internacional de menores.

En la respectiva accion de anulacion, se tendra en

cuenta en todo momento el interés superior del menor...".
38

% Convencion Interamericana Sobre Trafico Internacional de Menores, en www.ordenjuridico.gob.mx.
¥ 1dem.
% 1dem.
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Por su parte, la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, en su

preambulo sefiala:
“Los Estados Partes en la presente Convencion, ...

Convencidos de que la familia, como grupo
fundamental de la sociedad y medio natural para el
crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en
particular de los nifios, debe recibir la proteccién vy
asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus

responsabilidades dentro de la comunidad,

Reconociendo que el nifio, para el pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de
la familia, en un ambiente de felicidad, amor vy

comprension,

Considerando que el nifio debe estar plenamente
preparado para una vida independiente en sociedad y ser
educado en el espiritu de los ideales proclamados en la
Carta de las Naciones Unidas y, en particular, en un
espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y
solidaridad,

Teniendo presente que la necesidad de proporcionar al
nifio una proteccion especial ha sido enunciada en la
Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del
Nifio y en la Declaracion de los Derechos del Nifio
adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre de
1959, y reconocida en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (en particular, en los articulos
23 y 24), en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (en particular, en el

articulo 10) y en los estatutos e instrumentos pertinentes
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de los organismos especializados y de las organizaciones

internacionales que se interesan en el bienestar del nifio,

Teniendo presente que, como se indica en la
Declaracion de los Derechos del Nifio, ‘el nifio por su falta
de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado
especiales, incluso la debida proteccién legal...’...”. *°
También es de mencionar el principio 2 de la Declaracién de los

Derechos del Nifio, que a la letra dice:

“El nifo gozara de una proteccion especial y
dispondra de oportunidades y servicios, dispensado todo
ello por la ley y por otros medios, para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente
en forma saludable y normal, asi como en condiciones de
libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la
consideracion fundamental a que se atendera sera el

interés superior del nifio”. *°

Simultdneamente, el principio 7 establece que:

“...El interés superior del nifio debe ser el principio
rector de quienes tienen la responsabilidad de su
educacion y orientacion...”. **

En el capitulo siguiente retomaremos en forma pormenorizada el analisis
de los diversos instrumentos juridicos internacionales en relacion con los

principios generales del Derecho Familiar que estamos tratando.

Ahora bien, en este tema del interés superior del menor y la familia,
ocupa un especial lugar el tema de la ponderacion, conforme al cual, a reserva
de que nos volveremos a referir a €l posteriormente, en caso de contradiccion

entre normas de principios, el juez no esta obligado a otorgar preferencia a uno

% Convencion Sobre los Derechos del Nifio, en www.ordenjuridico.gob.mx.
“ Declaracién de los Derechos del Nifio, en www.ordenjuridico.gob.mx.
41

Idem.
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u otro de los derechos en juego, pero si a tomar en consideracion el hecho del
conflicto, a plantearse y resolver la cuestion mediante un razonamiento que no
simplemente subsuma la conducta en una de las normas concurrentes, sino

que pondere el peso relativo de todas las normas relevantes.*?

A continuacion destacamos las resoluciones mas importantes relativas a

este rubro:

Conforme a los tres dltimos péarrafos del articulo 40. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los nifios tienen derecho a la
satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud, educacién y sano
esparcimiento para su desarrollo integral, y queda a los ascendientes, tutores y
custodios el deber de preservar ese derecho. Asimismo, el Estado queda
obligado a cumplir con ese encargo constitucional, que se traduce en una
prestacion de hacer, esto es, proveer lo necesario para propiciar el ejercicio
pleno de los derechos de la nifiez, asi como otorgar facilidades a los
particulares para que coadyuven al cumplimiento de tales derechos. De esta
manera, el constituyente asigné también a los ascendientes, tutores y
"custodios", asi como a los particulares, en general, el deber de preservar los
derechos y de coadyuvar a su cumplimiento, respectivamente. Con ello, a la
par del derecho publico subjetivo, se cre6 un sistema sui generis de
corresponsabilidad del Estado y de los particulares, empero, de ningiin modo
se relevo al primero de sus obligaciones. Los sujetos tutelados y el contenido
de la prestacion a cargo del Estado denotan la naturaleza del derecho
fundamental de que se trata, a saber, un derecho perteneciente, en origen, a
los clasicos derechos civiles o de primera generacion, entre los que se
encuentran los relativos a la vida y la libertad -bienes juridicos tutelados a
través de la referencia a los alimentos y la salud, a la educacion y al
esparcimiento, respectivamente-, que ha evolucionado a ser un derecho social
o de segunda generacion, dado que se concede a los seres humanos en tanto
que forman parte de un grupo social determinado, o sea, los nifios, y exige de
la organizacion estadual una intervencion activa para realizarlo. No sélo el

dispositivo constitucional permite afirmar lo anterior, sino también los otros

42 Cfr. Prieto Sanchfs, Luis, Constitucionalismo y Positivismo, Biblioteca de Etica, Filosofia del Derecho
y Politica, No. 60, Fontamara, México, 1997, p. 40.
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textos juridicos de inferior jerarquia normativa que, por disposicion de la propia
Ley Fundamental, son de observancia obligatoria, como la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, la Ley para la Proteccién de los Derechos de Nifas,
Nifios y Adolescentes, en el &mbito federal, y la Ley de los Derechos de las
Nifias y Nifios en el Distrito Federal, de ambito local. Conforme a las normas
precedentes, el derecho de los niflos establecido en el articulo 4o.
constitucional, tiene una caracterizacion de derecho publico subjetivo de
segunda generacion, social y programatico, dado que tiene delimitados a los
sujetos pasivo (Estado) y activo (nifios), asi como a la prestacion que el
primero debe realizar, pero a diferencia de los clasicos derechos civiles
fundamentales que, por lo general, exigen un hacer o no hacer del obligado, en
el caso de que se trata éste debe efectuar una serie de tareas necesarias para
dar vigencia sociolégica a las facultades ya que, en caso contrario, se
convierten en meros enunciados carentes de aplicacion practica. Ello es asi,
porque el derecho de que se trata requiere prestaciones positivas, de dar o de
hacer, por parte del Estado como sujeto pasivo, en tanto busca satisfacer
necesidades de los nifios cuyo logro no siempre esta al alcance de los recursos
individuales de los responsables primarios de su manutencién, es decir, los
progenitores y, por ende, precisa de politicas de bienestar, de solidaridad y
seguridad sociales, asi como de un desarrollo integral (material, econémico,
social, cultural y politico), ya que la dignidad de los seres humanos tutelados,
elemento sine qua non de las tres generaciones de derechos conocidas,
requiere condiciones de vida sociopolitica y personal a las que el Estado debe
propender, ayudar y estimular con eficacia, a fin de suministrar las condiciones
de acceso al goce del derecho fundamental de los nifios. Tal es la forma en
que el Estado mexicano tiene que acatar su obligacion constitucionalmente
establecida de proveer "lo necesario para propiciar el respeto a la dignidad de
la nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos", y no s6lo mediante la emision de
leyes que detallen los derechos, como las antes invocadas, mismas que

también destacan diversas obligaciones estatales. **

“ Cfr. Alimentos. Forma en que el Estado Mexicano debe acatar su obligacion establecida en el articulo
4° Constitucional, tesis aislada, novena época, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, tomo XXV, febrero de 2007, p. 1606.
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Esta tesis es importantisima, porque viene a describir en forma detallada
el alcance del articulo cuarto constitucional, especificando lo que el Estado esta
obligado a proveer a los menores como necesario para el respeto a su dignidad
y el ejercicio pleno de sus derechos. Por supuesto que en el fondo de estos

razonamientos radica el principio del interés superior del menor.

De la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, aprobada
por la Camara de Senadores del Congreso de la Union, el diecinueve de junio
de mil novecientos noventa, se deduce que el Estado mexicano se
comprometié a otorgar al nifio la proteccion y el cuidado necesarios para su
bienestar, y adoptar todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y
educativas apropiadas para salvaguardar el interés superior de la infancia,
como uno de los principios rectores que sustentan la nueva doctrina integral de
proteccién de la nifiez. Asi, mediante decreto publicado el siete de abril de dos
mil, se reformé el sexto parrafo del articulo 40. constitucional, y se establecio el
deber del Estado de proveer lo necesario para propiciar el respeto a la dignidad
de la nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos. Asimismo, se decretd la Ley
para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, de cuyas
disposiciones se advierte la intencion del legislador de colmar una imperativa
urgencia de certeza y seguridad en la proteccion de los derechos de nifios,
nias y adolescentes, a fin de proporcionarles un desarrollo pleno e integral
que les genere la oportunidad de formarse fisica, mental, emocional, social y
moralmente en condiciones de igualdad, estableciéndose en el articulo 3 de
dicha legislacion, los principios rectores de la proteccion de sus derechos, entre
los que destacan, el del interés superior de la infancia, y el de la tutela plena e
igualitaria de los derechos humanos y de las garantias constitucionales. Por
tanto, en un juicio de nulidad del procedimiento de adopcion, en el que
necesariamente se ven involucrados los intereses de los menores, el Juez esta
obligado a designarles un tutor interino a efecto de que vigile el cabal respeto
del interés superior de aquéllos, de sus garantias constitucionales de audiencia
y legitima defensa, asi como de sus derechos procesales. Los problemas
inherentes a la familia son de orden publico y, por ello, tratandose de menores,
la autoridad judicial goza de amplias facultades para intervenir ain

oficiosamente, y decretar las medidas necesarias para protegerlos;
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disposiciones que, interpretadas en armonia con las obligaciones que contrajo
el Estado mexicano en la convencion aludida, permiten concluir que nombrar a
los menores un tutor que los represente en juicio de manera desvinculada a las
partes en conflicto, es una medida necesaria y eficaz para salvaguardar el

interés superior del infante.*

El principio del interés superior del menor, ademas de ser tutelado por
nuestro derecho interno, también viene a ser respaldado por las normas
internacionales, ya que como lo afirma esta tesis, de su observancia depende
que el nifilo goce de un desarrollo pleno e integral a nivel fisico, mental,
emocional, social y moral, pues en ello no sdlo el Estado esté interesado, sino

también la comunidad internacional.

Si bien dentro de los bienes y valores supremos inalienables tutelados
por nuestra Constitucion Federal, se encuentra, por un lado, la proteccion de la
organizacion y el desarrollo de la familia, lo cual es entendible por ser ésta el
origen de la sociedad, y en lo posible el ndcleo de sus integrantes debe
permanecer unido procurando su estabilidad, cohesion y proteccion hasta el
limite posible. Sin embargo, la propia Carta Fundamental, dentro del mismo
precepto (articulo 4), establece los derechos de los nifios en una igual
dimension, ante lo cual, puede apreciarse que la Constitucion establece una
misma jerarquia normativa tanto para la proteccién de la familia, como de los
ninos. Acorde con la normatividad nacional e internacional que privilegia el
interés superior de los menores, es inconcuso que la proteccion de los
derechos de los nifios merece una tutela mayor por ser la parte mas débil
dentro del concepto de la familia, y ser quienes pueden sufrir un mayor
perjuicio dependiendo de la medida que se asuma; de ahi que cuando en un
litigio el juzgador se ve ante la necesidad de realizar un ejercicio de
ponderacion entre valores constitucionales iguales en categoria, o sea, escoger

entre la proteccién del nacleo familiar, frente al derecho de los nifios para

“ Cfr. Menores de edad. En el juicio de nulidad del procedimiento de adopcién, la autoridad judicial
estd obligada a designarles un tutor interino que los represente de manera desvinculada de las partes en
conflicto, a fin de salvaguardar el interés superior de aquéllos, tesis aislada, novena época, Tribunales
Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, tomo XXII, diciembre de 2005,
p. 2722.
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conocer a plenitud su verdadera filiacion, el primero debe ceder respecto del

segundo.”

El criterio anterior ratifica lo que hemos sefialado en relacién a que el
Derecho Familiar privilegia el interés superior tanto del menor, como de la
familia misma; sin embargo, es indudable que tratdndose de ponderacion de
derechos, con base en lo previsto por los diversos instrumentos internacionales
suscritos por el Estado mexicano, el derecho de los menores gozara de
preferencia frente al de cualquier otro miembro de la familia o inclusive de ella

misma como grupo.

Quienes ejercen la patria potestad, tienen el derecho de convivencia con
sus descendientes, con sus excepciones correspondientes, teniendo por objeto
lograr la proteccion, estabilidad personal y emocional del menor, lo cual es una
cuestion de orden publico e interés social, dado que en su observancia esta
interesada la sociedad y el Estado, y no podra impedirse sin justa causa, pero
en caso de oposicion de uno de los padres a esas convivencias, la autoridad
jurisdiccional determinara lo que mas convenga al interés preponderante del
menor. Aln cuando se les debe escuchar, sus opiniones se deben ponderar en
observancia al interés superior del menor, que no es otra cosa mas que el
conjunto de acciones y procesos tendientes a garantizar un desarrollo integral y
una vida digna, asi como las condiciones materiales y afectivas que permitan a
los nifios vivir plenamente y alcanzar el maximo de bienestar posible; asi como
a las circunstancias por las cuales se solicita debiendo analizarse todas y cada
una de las constancias agregadas al asunto. El derecho del menor a convivir
con sus progenitores, se encamina a la conservacion de un entorno saludable y
favorable para su pleno desarrollo personal y emocional, y por tanto es
necesario que exista el contacto afectivo para lograrlo y a su vez a los padres
les permite estar al corriente de su vida y educacién y sobre todo de participar

activamente en la toma de las decisiones inherentes a su mejor desarrollo

% Cfr. Menores de edad. El derecho para conocer su origen genético constituye un bien juridico
constitucionalmente legitimo con mayor relevancia frente a los derechos derivados del concepto de
familia, tesis aislada, novena época, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, tomo XXX, agosto de 2009, p. 1661.
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integral, que se traduce en el derecho que tienen los nifios y las niflas para la

satisfaccién de sus necesidades.*®

Nuevamente se pondera la confrontacion entre los derechos de los
progenitores a convivir con sus hijos menores y los de éstos para tener un
pleno y sano desarrollo. Evidentemente que siempre serdn preferidos estos
altimos, como ya lo mencionamos, en aras de la proteccion, desarrollo y
estabilidad personal y emocional del menor, que le proporcionen las
condiciones materiales y afectivas que les permitan vivir plenamente en un

entorno saludable y de bienestar.

Si se reclama en amparo la resolucion que ordena al padre la entrega
del menor hijo a su madre, la suspension debe negarse, al existir disposicion
de orden publico que sefiala que quien mejor puede cuidar a los hijos menores
de cierta edad es la madre. Sin embargo, dicha regla legal admite una
excepcién: Cuando, de negarse la medida suspensional solicitada, se afectaria
el interés superior del nifio, protegido por el articulo 40. de la Constitucion
General de la Republica y por la Convencion de los Derechos del Nifio,
entendido dicho interés superior, como la institucion a través de la cual se
procura el desarrollo pleno e integral del infante, proporcionandole la
estabilidad, cuidados y asistencia necesarios para lograrlo. Esta hipotesis se
actualiza, cuando el menor desde siempre, ha vivido con su padre, pues de no
concederse la suspension del acto reclamado, se le pudieran causar dafios y
perjuicios imposibles de reparar, ya que la entrega que de él se hiciera a su
madre, equivaldria a quebrantar la estabilidad de su entorno, con la posibilidad
de que resuelto en definitiva el juicio de amparo, de ser favorable la sentencia

respectiva, de nueva cuenta tuviera que regresar a Vivir con su progenitor,

“ Cfr. Régimen de convivencias. La circunstancia de que el infante, al ejercer su derecho de ser
escuchado, manifieste inconformidad a la modificacion de éstas, ello no puede ser determinante para
resolver su procedencia, pues debe atenderse al interés superior del menor asi como a los hechos por los
cuales se solicita dicha variacion, tesis aislada, novena época, Tribunales Colegiados de Circuito,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XXIX, marzo de 2009, p. 2844.
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movilidad que inevitablemente repercutiria en su sano desarrollo integral, que

también constituye una cuestion de orden publico.*’

El principio del interés superior del menor tiene una importancia tal que
esta respaldado ademas por el principio del orden publico. Ambos principios en
conjunto exigen que en cada caso en que exista un conflicto de indole familiar,
se analice minuciosamente la situacién de los menores, a fin de tener los
elementos necesarios para decidir lo que sea mas benéfico para ellos,
independientemente de que con ello se vean superados intereses de otros
particulares o ciertas reglas que por costumbre o por disposicion legal se han
venido observando, como a la que se refiere la tesis comentada, relativa a que
qguien mejor puede cuidar a los hijos menores de cierta edad es la madre. Y nos
parece adecuado desestimar las reglas generales, para favorecer las
resoluciones que otorguen beneficios de acuerdo a la probleméatica exigida en
cada caso concreto, pues asi lo exige la propia naturaleza de la materia

familiar.

Tratdndose de los derechos de los menores e incapaces, la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sostuvo que el interés
juridico en las controversias susceptibles de afectar los derechos de las
personas que indica, no corresponde exclusivamente a los padres, sino a la
sociedad, quien tiene interés en que la situacion de los hijos quede definida
para asegurar la proteccion del interés superior del menor de edad o del
incapaz. Dicha circunstancia se reitera en el articulo 40. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual establece que los nifios y las
nifas tienen derecho a la satisfaccién de sus necesidades de alimentacion,
salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral; por tanto, en
los juicios en los que pudieran resultar afectados los derechos de las nifas,
nifios, adolescentes e incapaces, debe atenderse a la regla especial de vigilar y
tutelar su beneficio directo. En esa tesitura, en los juicios sustanciados ante el

Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, deben examinarse

47 Cfr. Menores. Procede conceder la suspension definitiva si se reclama en amparo la resolucién que
ordena al padre la entrega de su menor hijo a su madre, ante la naturaleza de los dafios y perjuicios que
se le causarian, tesis aislada, novena época, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, tomo XXI, junio de 2005, p. 819.

36


http://www.novapdf.com/
http://www.novapdf.com/

oficiosamente las constancias puestas a su consideracion, para determinar Si
se cumplié con el principio del interés superior de menores e incapaces y no
sélo cefirse al andlisis literal de los agravios, aun cuando la normativa que
regule el procedimiento relativo obligue a realizar el andlisis de las peticiones
de las partes bajo el diverso de estricto derecho, pues cuando esta en juego el
bienestar de la infancia, debe hacerse una excepcion y suplir la queja
deficiente. 48

Como ya lo hemos venido comentando, los principios del Derecho
Familiar se encuentran intimamente vinculados entre si, y asi nos lo hace ver la
tesis precedente, destacandose en ella que no importa incluso que un
procedimiento se deba regir conforme a la ley por el principio de estricto
derecho, si se encuentran en juego derechos de un menor, el juzgador esta
facultado para llevar a cabo su intervencion oficiosa, a fin de poner a salvo sus

intereses, lo cual resulta muy acertado.

1.4. Lasuplencia de la deficiencia de la queja.

Resulta muy inquietante que algunos juristas y profesionales del
Derecho establezcan que la suplencia de la queja constituye una facultad y no
una obligacién que deben ejercer los juzgadores. Desafortunadamente, este
criterio es secundado por diversas tesis que solo confunden a los peticionarios,
creando una cultura de indiferencia hacia dicha institucion, al preguntarse, ¢ de
qué sirve solicitar la aplicacion de la suplencia de la deficiencia de la queja, si el
organo encargado de observarla va a decidir libremente si la aplica o no sin
mayor exigencia? Realmente se trata de una auténtica obligacion. Luego
entonces, es necesario cambiar nuestra mentalidad, a fin de desconfiar de

supuestas verdades absolutas plasmadas, incluso en la propia ley.*

“8 Interés superior de menores e incapaces. En los juicios sustanciados ante el Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa deben examinarse oficiosamente las constancias puestas a su
consideracion y suplirse la queja deficiente a su favor para determinar si se cumplié con dicho principio,
aun cuando la normativa que regule el procedimiento relativo obligue a realizar el analisis de las
peticiones de las partes bajo el diverso de estricto derecho, tesis aislada, novena época, Tribunales
Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XXIX, febrero de 2009, p.
1895.

4 Cfr. Tenorio Godinez, Lazaro, La Suplencia en el Derecho Procesal Familiar, Fuero comin — fuero
federal, segunda edicidn, Porrta, México, 2006, p. XXXIX.
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Este principio se traduce en la tutela jurisdiccional para la proteccion de
un bien supremo (vida, libertad, seguridad), para que, si el patrocinio juridico no
es el idéneo, al juez en conciencia le corresponde suplir la deficiencia de la
demanda, o del ofrecimiento de pruebas, segun sea el caso; es decir, el juez
debe motu propio subsanar los defectos que advirtiere. Por tanto, este principio
es una excepcion al principio del equilibrio entre las partes en el proceso. Con
base en lo dispuesto por el articulo 76 bis de la Ley de Amparo, la suplencia de
la queja deficiente no es ilimitada, es decir, el juez so6lo puede suplirla en
vinculacién con la litis; sin la elemental causa de pedir, no procede. Veamos lo
gue dispone dicha norma:

“Las autoridades que conozcan del juicio de amparo
deberan suplir la deficiencia de los conceptos de violacion
de la demanda, asi como la de los agravios formulados en
los recursos que esta Ley establece, conforme a lo
siguiente:

I. En cualquier materia, cuando el acto reclamado se
funde en leyes declaradas inconstitucionales por la
jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia.

Il. En materia penal, la suplencia operard aun ante la
ausencia de conceptos de violaciéon o de agravios del reo.

lll. En materia agraria, conforme a lo dispuesto por el
articulo 227 de esta Ley.

IV. En materia laboral, la suplencia sélo se aplicard a
favor del trabajador.

V. En favor de los menores de edad o incapaces.

VI. En otras materias, cuando se advierta que ha
habido en contra del quejoso o del particular recurrente
una violacion manifiesta de la Ley que lo haya dejado sin
defensa”. *°

Cabe precisar que doctrinalmente se hace la distincion entre la
denominada suplencia en los planteamientos de derecho y la suplencia en la

deficiencia de la queja. La primera de ellas prevista en el articulo 941 del

%0 Cfr. Ley de Amparo, SISTA, México, 2011, p. 44.
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Cddigo adjetivo referido; la segunda prevista por el articulo 76 bis de la Ley de
Amparo, citado en el parrafo anterior. Veamos qué establece el articulo 941:
“El juez de lo familiar estara facultado para intervenir de
oficio en los asuntos que afecten a la familia,
especialmente tratandose de menores, de alimentos y de
cuestiones relacionadas con violencia familiar, decretando
las medidas precautorias que tiendan a preservar la
familia y proteger a sus miembros.
En todos los asuntos del orden familiar los Jueces y
Tribunales estan obligados a suplir la deficiencia de las
partes en sus planteamientos de derecho...”. >

La suplencia en los planteamientos de derecho entrafia un analisis
oficioso de la accion; se entiende como un privilegio que el grupo familiar tiene,
de que el juez cuando vea que una demanda carece de referencias de tiempo,
modo, lugar (garantias de eficaz defensa), advertird o asesorara lo conducente.
El propésito de esta institucion, es el de beneficiar a los miembros del ndcleo
familiar quienes merecen toda la proteccion del Estado, para evitar que una
inadecuada defensa en los procesos trascienda gravemente a sus vidas y
cause dafos irreversibles a la sociedad.

Asi entonces, la suplencia es “una institucion perteneciente al derecho
procesal familiar, cuyo propdsito es dotar a los juzgadores de las atribuciones
necesarias para lograr un equilibrio en toda contienda judicial especialmente
con matices del ignorancia, e incluso, cierto grado de negligencia, que de no
atenderse pudiera generar estado de indefension y afectar los derechos
fundamentales de los sujetos que intervienen en los conflictos de orden
familiar, y por ende, el orden publico que debe prevalecer en la
sociedad...Pertenece al derecho procesal familiar, ya que hoy en dia nos
encontramos ante una rama del derecho procesal con caracteristicas propias
que la distinguen del derecho procesal civil y le dan autonomia, entre otras, la
oficiosidad del juzgador para decretar medidas y allegarse de pruebas para
conocer la verdad material de la litis, el orden publico, la ausencia de

formalidades que solo podrian entorpecer el procedimiento, la comparecencia

51 Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, ob. cit., p. 355.
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personal de los interesados, los poderes del juez con matices del sistema
inquisitorio, la intervencion del Ministerio Pdblico y la autocomposicion para
dirimir las controversias de manera amigable ante la existencia de intereses
contrarios entre aquellas personas unidas por un vinculo de matrimonio,
concubinato o parentesco...”? Asi lo ratifica lo dispuesto por los articulos 940,
941, 942 y 945 del Cdédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

De manera similar a los lineamientos anteriores, la suplencia de la queja
prevista por el articulo 76 bis de la Ley de Amparo, conlleva los siguientes
principios:

*Se establece y define el principio de la suplencia de la queja, con
caracter obligatorio para todas las materias, de acuerdo a las modalidades
especificadas en dicho dispositivo legal.

*La obligacion de suplir la queja, implica hacer valer oficiosamente, en
ciertos amparos, vicios y violaciones a la constitucionalidad de los actos
reclamados.

*Suplir las deficiencias de la queja, significa llenar omisiones que se
adviertan, tanto en la demanda como en los agravios interpuestos.

*El motivo por el cual se establece la suplencia de la deficiencia de la
queja, responde a la idea de hacer efectiva la supremacia constitucional
encomendada a la labor del Poder Judicial de la Federacion.

*En las ramas del Derecho Social, en nuestro sistema juridico se
concede un tratamiento especial a las clases econémicamente débiles, a los
grupos de personas mas vulnerables en la sociedad, como lo son los
ejidatarios, comuneros, trabajadores, menores de edad, incapaces y personas
acusadas por la comision de delitos.

*Resulta adecuado que nuestro sistema juridico no otorgue condiciones
de igualdad dentro de un procedimiento judicial a quienes realmente son
desiguales; partir del supuesto de igualdad juridica entre quienes no la tienen
en realidad, conduciria fatalmente a hacer nugatoria la imparticion de justicia.

*No debe darse trato igual a quienes poseen recursos suficientes para

defenderse por si mismos o pueden contratar una mejor defensa, que a

%2 Tenorio Godinez, Lazaro, ob. cit., p. 20.
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quienes, por su falta de preparacion o por su carencia de recursos econémicos,
no pueden autodefenderse, ni pagar una defensa adecuada.>

Para efectos de la presente investigacion, podriamos resumir ambos
principios (suplencia en los planteamientos de derecho y suplencia en la
deficiencia de la queja) como la obligacion que tienen los jueces y magistrados
en asuntos del orden familiar, de subsanar o sustituir las deficiencias de los
promoventes, respecto a las pretensiones y peticiones mal formuladas u
omisas, procurando desentrafiar el objeto de las mismas, a fin de resolver
eficazmente la litis planteada, con sus consecuencias legales inherentes,
durante y después del procedimiento, de conformidad con las formalidades y
limitaciones que establece la Constitucibn Federal, los convenios

internacionales, las leyes secundarias y la jurisprudencia.>*
Veamos como han resuelto esta cuestidon nuestros tribunales:

En cuestiones de derecho familiar no se puede actuar con el rigorismo
de un estricto Derecho Civil, pues en aquella disciplina la voluntad privada es
ineficaz para la solucién de los vinculos familiares y es en donde adquiere
mayor vigor la aplicacion de los supuestos de los articulos 107, fraccién Il de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y el 76 bis fraccién VI
de la Ley de Amparo (suplencia de la queja), ya que se trata de un menor, sin
representacion personal, y de un interés superior al individual en que, tanto a la
guejosa, pero sobre todo al citado menor, por falta de defensa adecuada se les
puede dejar en estado de indefensién, violdndose la ley en su perjuicio. El
Derecho Familiar cada dia adquiere mayor trascendencia reformando la
legislacion y creando tribunales especializados, y tiene caracteres propios que

le comunican una fisonomia muy peculiar.>

Esta tesis ratifica la autonomia del Derecho Familiar y el elemento
distintivo entre éste y el Derecho Civil: La ineficacia de la autonomia de la

voluntad y del estricto derecho; en lugar de estos, prevalece el principio de

53 Cfr. Tenorio Godinez, Lézaro, ob. cit., p.p. 278-279.

5 |dem, p. 71.

% Cfr. Suplencia de la queja. Procede en cuestiones de Derecho Familiar, tesis aislada, séptima época,
Tercera Sala, Semanario Judicial de la Federacién, tomo 217-228, p. 322.
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orden publico y el de la intervencion oficiosa del juzgador en los asuntos que

afecten a la familia.

Tratdndose de menores y de obligaciones alimentarias, asi como de
todos los deméas casos del orden familiar, el juzgador tiene la obligacién de
suplir la deficiencia de la queja, con el fin de resolver el conflicto en la forma
que mas beneficie o menos perjudique a los miembros de la familia
involucrados, especialmente tratAndose de menores de edad o incapacitados.
Suplir un planteamiento de hecho y de derecho significa subsanar o sustituir
una exposicion deficiente, respecto de la cosa que se litiga 0 que da motivo a la
causa, o sobre determinado derecho de orden sustantivo o procesal que la ley
establece. Por tanto, la suplencia de la deficiencia de la queja comprende la
autorizacion concedida al juzgador con el objeto de revisar la esencia de los
hechos y determinar lo que exactamente quisieron decir, sustituyendo la
impropiedad de una defensa insuficiente, ademas de la vaga relacién de los
hechos o alegatos de derecho, sin variarlos, aunque si profundizando en los

narrados.>®

Este criterio es contundente al sefialar que el principio de la suplencia de
la deficiencia de la queja es aplicable tanto a favor de los menores, como de los
demas integrantes de la familia, a fin de subsanar las deficiencias que pudiesen

derivar de una inadecuada defensa.

La excepcion al principio de estricto derecho para los asuntos del orden
familiar, permite que el Juez supla de oficio las deficiencias de los argumentos
de las partes para proteger el interés de la familia mirando siempre por lo que
mas favorezca a los menores o incapaces. El tribunal de alzada debe limitarse
a estudiar y decidir sobre los agravios que haya expresado el apelante, sin que
pueda resolver cuestiones que no fueron materia de éstos o consentidos
expresamente por las partes, exceptuandose de lo anterior los casos en que el

Magistrado observe que la resolucion combatida, en cuanto al fondo, viola un

% Cfr. Suplencia de la deficiencia de la queja en los planteamientos de hecho y de derecho.
Interpretacion del articulo 952 del Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de Nuevo Ledn, tesis
aislada, novena época, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, tomo XXIX, mayo de 2009, p. 1127.
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principio constitucional, si con ella se afecta el interés general y no sélo el
particular del apelante en forma concreta. Esta prevision permite al juzgador de
alzada analizar todas las decisiones que pudieren afectar el interés de la familia
y en particular los derechos e intereses de los menores, aunque se lleguen a
modificar por esta via cuestiones que no figuran en los agravios de las partes,
ofreciendo asi una ventana procesal para garantizar los intereses de los
menores en un contexto en que las solas pretensiones de las partes del juicio
de divorcio pueden no ser suficientes para ello. Habra casos (por ejemplo, las
prohibiciones a los conyuges de volver a contraer matrimonio en un cierto
periodo temporal) en los que la imposibilidad de detectar una afectaciéon a los
derechos e intereses de los menores, harda improcedente el recurso a la
suplencia. Las facultades que las normas legales interpretadas, aplicadas
juiciosa y racionalmente por el Juez como medio procesal imprescindible para
atender debidamente los intereses de los menores afectados por el juicio, no
representan una amenaza a la igualdad procesal que debe regir el desarrollo

del procedimiento.”’

Resulta claro que el principio de la suplencia de la deficiencia de la queja
es una excepcion a la exigencia del equilibrio procesal entre las partes,
derivado de la proteccidn especial que la las normas juridicas otorgan al nucleo
familiar, especialmente a los menores e incapaces. Dicha excepcion lo es
también al principio de estricto derecho, y como lo comentaremos
posteriormente, consideramos que debe hacerse extensiva incluso a los juicios

de amparo.

La suplencia de la queja es una institucion cuya observancia deben
respetar los Jueces y Magistrados Federales; suplencia que debe ser total, es
decir, no se limita a una sola instancia, ni a conceptos de violacion y agravios,
pues el alcance de la misma comprende desde el escrito inicial de demanda de

garantias, hasta el periodo de ejecucién de la sentencia en caso de concederse

5" Cfr. Divorcio necesario. El Tribunal de alzada puede suplir la queja e incluso analizar cuestiones
distintas a las planteadas en los agravios de las partes si ello resulta imprescindible para proteger
debidamente el interés de la familia, y en particular los derechos e intereses de los menores
(interpretacion de los articulos 1° y 949, fraccion | del Cddigo de Procedimientos Civiles del Estado de
Tamaulipas), jurisprudencia, novena época, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, tomo XXV, mayo de 2007 p. 323.
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el amparo. Dicha suplencia opera invariablemente cuando esté de por medio,
directa o indirectamente, la afectacion de la esfera juridica de un menor de
edad o de un incapaz, sin que para ello sea determinante la naturaleza de los
derechos familiares que estén en controversia o el caracter de quien o quiénes
promuevan el juicio de amparo o, en su caso, el recurso de revision, ello
atendiendo a la circunstancia de que el interés juridico en las controversias
susceptibles de afectar a la familia y en especial a menores e incapaces, no
corresponde exclusivamente a los padres, sino a la sociedad, quien tiene
interés en que la situacion de los hijos quede definida para asegurar la
proteccion del interés superior del menor de edad o del incapaz. Se afirma lo
anterior, considerando la teleologia de las normas referidas a la suplencia de la
queja, a los criterios emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
asi como a los compromisos internacionales suscritos por el Estado mexicano,
que buscan proteger en toda su amplitud los intereses de menores de edad e
incapaces, aplicando siempre en su beneficio la suplencia de la deficiencia de
la queja, la que debe operar desde la demanda (el escrito) hasta la ejecucion
de sentencia, incluyendo omisiones en la demanda, insuficiencia de conceptos
de violacion y de agravios, recabacion oficiosa de pruebas, esto es, en todos
los actos que integran el desarrollo del juicio, para con ello lograr el bienestar

del menor de edad o del incapaz.®

Como ya lo sefialabamos con anterioridad, la importancia del principio
de la suplencia de la deficiencia de la queja es tal, que debe imperar en el
conocimiento de todos los juicios, independientemente de la instancia de que
se trate, incluyendo los juicios de garantias, y quizas en estos con mayor razén,
en virtud de la trascendencia de otorgar una adecuada defensa a quienes se

ven involucrados en una controversia familiar.

Debe entenderse que en todos aquellos juicios donde tenga que
resolverse sobre la patria potestad, guarda y custodia de menores de edad, sin

importar la accion intentada, el juzgador, aun de oficio, debe escucharlos, a fin

%8 Cfr. Menores de edad o incapaces. Procede la suplencia de la queja, en toda su amplitud, sin que obste
la naturaleza de los derechos cuestionados ni el caracter del promoverte, jurisprudencia, novena época,
Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XXIII, mayo de 2006, p. 167.
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de evitar conductas de violencia familiar y normar correctamente su criterio
sobre la situaciobn que guardan con sus progenitores, asi como al Ministerio
Publico de la adscripcion ante el desacuerdo de los cényuges sobre ese tenor,
teniendo en consideracion, ademas, la facultad de poder valerse de cualquier
persona, sea parte o tercero, cosa o documento conducente al conocimiento de
la verdad, como podria ser, la investigacion de trabajadores sociales, andlisis
psicoldgicos en relacion no so6lo con el menor sino también con los padres,
apoyandose para ello en instituciones como el Desarrollo Integral para la
Familia (DIF) o los servicios de salud publica, pues opera el principio juridico de
que donde impera la misma razén debe aplicarse la misma disposicion, todo

con el fin de salvaguardar el interés superior de los menores.*

Para estar en aptitud de emitir una resolucion acorde con el principio del
interés superior del menor y de la familia, el juzgador debe allegarse, incluso de
oficio, de todos los elementos de conviccion que le resulten necesarios,
particularmente se habla en este caso del apoyo multidisciplinario que pueden
brindarle profesionales tales como trabajadores sociales y psicélogos, a fin de
conocer la situacion real no solamente de los menores, sino también de los

padres.

Los Jueces Federales tienen el deber de suplir la deficiencia de los
conceptos de violaciéon o de los agravios respectivos, siempre que esté de por
medio, directa o indirectamente, el bienestar de un menor de edad o de un
incapaz, sin que para ello sea determinante la naturaleza de los derechos
familiares que estén en controversia o el caracter de quien promueva el juicio
de amparo o el recurso de revision, toda vez que el interés juridico en las
cuestiones que pueden afectar a la familia y principalmente en las
concernientes a los menores y a los incapaces, no corresponde exclusivamente
a los padres, ya que su voluntad no es suficiente para determinar la situacién

de los hijos menores; por el contrario, es la sociedad, en su conjunto, la que

% Cfr. Menores de edad. El juez esta obligado, adn de oficio, a escucharlos en cualquier juicio donde
tenga que resolverse sobre la patria potestad, guarda y custodia, asi como al Ministerio Pablico de la
adscripcion, teniendo en cuenta la facultad que tiene de valerse de cualquier medio a fin de salvaguardar
el interés superior de aquéllos (legislacién del Estado de Veracruz), jurisprudencia, novena época,
Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XVIII, agosto
de 2003, p. 1582.
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tiene interés en que la situacion de los hijos quede definida para asegurar la
proteccion del interés superior del menor de edad o del incapaz. Lo anterior,
debido a que el proposito del Constituyente y del legislador ordinario, plasmada
en los articulos 107, fracciéon I, parrafo segundo, constitucional y 76 bis,
fraccion V y 91, fraccion VI, de la Ley de Amparo, y de las interpretaciones
realizadas por la Suprema Corte fue tutelar el interés de los menores de edad y
de los incapaces, aplicando siempre en su beneficio la suplencia de la
deficiencia de la queja, incluso hasta el grado de hacer valer todos aquellos
conceptos o0 razones que permitan establecer la verdad y lograr el bienestar del
menor de edad o del incapaz. No hay excusa ni limitante alguna para la
intervencion oficiosa y obligada de las autoridades jurisdiccionales en esta
clase de asuntos, pues la sociedad y el Estado tienen interés en que los
derechos de los menores de edad y de los incapaces queden protegidos
supliendo la deficiencia de la queja, incluso, cuando sin ser parte pudieran

resultar afectados por la resolucién que se dicte.®

Una vez més se ratifica la intervencion oficiosa por parte de los jueces
federales en los asuntos de orden familiar. Consideramos que el criterio vertido
en la tesis anterior limita de manera injusta dicho beneficio a favor de los
menores e incapaces, siendo que debe hacerse extensivo a todos los

miembros de la familia.

Tratdndose de cuestiones familiares y de alimentos, el juzgador puede
invocar de oficio principios juridicos, sin cambiar los hechos, acciones,
excepciones o defensas, aunque no hayan sido invocados por las partes, por

tratarse de una materia de orden publico.**

De nuevo encontramos el principio del orden publico como antesala del

de la suplencia de la deficiencia de la queja, ambos como excepciodn al principio

8 Cfr. Menores de edad o incapaces. La suplencia de la queja deficiente procede en todo caso, sin que
obste la naturaleza de los derechos cuestionados ni el caracter del promovente, tesis aislada, novena
época, Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XII, julio de 2000, p. 161.

81 Cfr. Alimentos. Invocacién de oficio de principios juridicos, tesis aislada, octava época, Tribunales
Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacidn, tomo XII1, abril de 1994, p. 323.
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de estricto derecho, configurando lo que ha dado en llamarse litis abierta,

haciendo referencia a las controversias del orden familiar.

En virtud de que los procedimientos sobre cuestiones familiares son de
orden publico y de que el juez en esos procedimientos tiene amplias facultades
para investigar la verdad real pudiendo ordenar la recepcion de cualquier
prueba aunque no la ofrezcan las partes, el hecho de recabar pruebas, aunque
no se hayan ofrecido por las partes, es una facultad del juzgador, lo cual

significa que discrecionalmente puede o no hacer uso de tal atribucion.®

Si bien la intervencion oficiosa concedida legalmente al juzgador, puede
ser ejercida por éste de manera discrecional, desde nuestro punto de vista
dicha atribucién debe ser mas bien considerada como un deber, esto es, para
el juez no debe ser optativo allegarse de méas elementos que los que
exclusivamente le proporcionen las partes para el conocimiento de la verdad,
sino obligatorio, pues de esta manera podra emitir una resolucion mas apegada

alaverdad y a la justicia.

Si bien es cierto que el juzgador esta facultado para intervenir de oficio y
decretar las medidas que tiendan a proteger a los miembros de la familia,
supliendo la deficiencia de las partes en el planteamiento de derechos, en
virtud de que los problemas relativos a esa institucion, son de orden publico;
también lo es, que no estd autorizado por la ley para condenar de manera
oficiosa, al pago de prestaciones que no se reclamen, toda vez que su
intervencion debe ser con el debido respeto a las garantias individuales de
quienes intervienen en el juicio, y a los principios elementales del derecho
procesal civil.*®
La tesis anterior es a todas luces incongruente, toda vez que el principio

de la suplencia de la deficiencia de la queja en materia familiar, debe ser

82 Cfr. Pruebas para mejor proveer en cuestiones familiares. Facultad del juez (legislacién del Estado de
Puebla), tesis aislada, octava época, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la
Federacion, tomo VIII, septiembre de 1991, p. 178.

& Cfr. Suplencia en materia Familiar. No procede la, de manera oficiosa, en tratandose de condena al

pago de prestaciones que no se reclamen, tesis aislada, novena época, Tribunales Colegiados de Circuito,
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, tomo Il, septiembre de 1995, p. 612.
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ilimitado en la medida que persiga la proteccion de los intereses y derechos de
los menores y de la familia, en virtud de que, tal y como lo hemos venido
advirtiendo, representa una excepcion a la rigidez del principio de estricto
derecho que rige los asuntos en materia civil, con lo cual resulta ain mas
extrafio que la tesis sefale que deban respetarse los principios elementales del

derecho procesal civil.

La institucién de la suplencia en la expresion de los agravios formulados
ante el tribunal de alzada en asuntos que versen sobre derechos de familia,
debe aplicarse tratandose del derecho a recibir alimentos, pues esta cuestion
afecta indudablemente a la familia, cuyos problemas al estar relacionados con
la subsistencia de quienes revisten el caracter de acreedores alimentarios, se
consideran de orden publico. Por tanto, el tribunal de alzada debe suplir la falta
de agravios o su deficiencia, atendiendo preferentemente a los intereses de los
menores de edad o mayores incapaces si los hubiere; a falta de éstos, a los de
la familia misma y, por dltimo, a los que asisten a los mayores capaces que la

integran.®*

El criterio anterior sefiala un orden de prelacién a seguir para aquellos
casos en que deba suplirse la deficiencia de la queja, a saber: Deberan
atenderse preferentemente los intereses de los menores de edad o mayores
incapaces; a falta de éstos, los de la familia; y finalmente, los de los mayores

capaces que forman parte de ella.

Es caso de excepcion en que el tribunal de alzada no debera sujetarse a
los agravios expuestos por el recurrente, cuando la sentencia viole un principio
constitucional y se afecte al interés general, y no so6lo el particular del apelante,
lo cual implica que cuando se trate de alguna institucion protegida
constitucionalmente y que sea de interés del Estado y de la sociedad, debera
realizarse un estudio oficioso de la sentencia de primer grado y, en su caso,

suplir la deficiencia de la queja. Ahora bien, el articulo 40. constitucional

8 Cfr. Alimentos. Al ser un derecho de familia, el tribunal de alzada debe suplir la falta de agravios o la
deficiencia de los que se hubieren expresado (legislacion del Estado de Puebla), jurisprudencia, novena
época, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, tomo XXIX,
mayo de 2009, p. 861.
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establece la proteccion a los derechos de los menores, lo que se ha convertido
en una funcion social y de orden publico, ya que tal precepto sefiala que dicha
proteccién no solo estard a cargo de los ascendientes, tutores y custodios, sino
también de las instituciones publicas y del Estado, quienes deberan proveer lo
necesario para que se respeten tales derechos, buscando siempre el mayor
beneficio posible para ellos con el objetivo de cuidar su salud fisica y mental;
por tanto, tratdndose de los juicios del orden familiar, el Juez puede suplir la
queja deficiente mirando por lo que mas beneficie a los menores e incapaces
que se vean involucrados en el procedimiento respectivo, disposicion que no
so6lo obliga al Juez de primer grado, sino que incluye al tribunal de alzada. Bajo
ese contexto, en las controversias en que se ejercite la accion de divorcio
necesario, y existan menores dentro del matrimonio, el tribunal de apelacién
debera aplicar los principios referidos, habida cuenta que, de decretarse la
disolucién del vinculo matrimonial, necesariamente va a afectar de una u otra
forma a dichos menores, cuyos derechos a un adecuado desarrollo fisico y
mental estan protegidos constitucionalmente, por lo cual, éstos constituyen
también una cuestion de orden publico e interés social. Opinar lo contrario,
seria apartarse claramente del articulo 40. constitucional que exige proteger los
derechos de los menores y la satisfaccion de sus necesidades fisicas y

mentales.®®

Como ya lo hemos venido sefialando, el sano desarrollo fisico y mental
de los menores, son elementos que forman parte importantisima del concepto
de interés superior. Para que su cumplimiento sea garantizado, debemos
recurrir a la institucion de la suplencia de la deficiencia de la queja,
especialmente en aquellas controversias que inevitablemente repercuten en la

esfera juridica y emocional del menor, como lo es el caso del divorcio.

En los asuntos del ambito familiar, tanto el Juez de primer grado como la
ad quem, estdn facultados para pronunciarse de oficio y proveer en la

sentencia de divorcio y declaracion de custodia de menores, sobre los

8 Cfr. Divorcio necesario. Cuando se ejercite esa accién y existan menores procreados dentro del
matrimonio, el tribunal de apelacion debe analizar de oficio la controversia y, en su caso, suplir la queja
deficiente (legislacion del Estado de Tamaulipas), tesis aislada, novena época, Tribunales Colegiados de
Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XXI, febrero de 2005, p. 1683.
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alimentos de éstos, asi como de suplir en su favor la deficiencia de sus
planteamientos, porque es imprescindible y de suma preferencia que en la
sentencia que resuelva la situacion que van a guardar dichos menores, se
decida lo relativo a su derecho de recibir alimentos, no siendo 6bice a lo
anterior, la circunstancia de que no se hubiesen solicitado en via de excepcion
al contestar la demanda o reconvenido su pago, toda vez que es de explorado
derecho que la figura juridica de los alimentos es una cuestién de orden publico
y de urgente necesidad, que quedaria sin satisfacerse plenamente si se

obligara a los acreedores a ejercitar una nueva accién para obtenerlos.®®

Dentro del concepto de interés superior del menor, el tema de los
alimentos es quizas uno de los mas importantes, por lo que también goza del
atributo de ser una cuestion de orden publico. Aun cuando no se hayan incluido
dentro de las prestaciones demandadas, debe resolverse lo concerniente a la
obligacién de otorgarlos, y esto opera precisamente gracias a la institucion de

la suplencia de la deficiencia de la queja.

En el conocimiento y decision de los juicios del orden familiar, el Juez
puede realizar la suplencia de la queja, lo que implica un analisis oficioso de la
accion. Sin embargo, en lo relativo al recurso de apelacion, no existe
disposicion especifica relativa a la suplencia de la queja en los asuntos del
orden familiar, por lo que deberd determinarse si el principio antes precisado,
también le es extensivo a la autoridad de segunda instancia. Al respecto, se
observa que la intencion del legislador fue en el sentido de crear normas
especificas que regularan el procedimiento sobre cuestiones familiares, con la
mayor prontitud y equidad, ya que la familia constituye la base de la integracion
de la sociedad. Es por ello que se crea la institucion de la suplencia de la queja
en estas cuestiones que son de orden publico e interés social, lo que es
congruente con lo dispuesto por el articulo 40. de la Constitucion General de la
Republica, en el sentido de la proteccion que debe darse a esa institucion. Al

implicar el divorcio necesario la disolucion del vinculo matrimonial, que es un

8 Alimentos. Obligacién del juzgador de proveer de oficio respecto de ellos, al dictar sentencia en
cualquier instancia, ain cuando no se hubiesen solicitado en via de excepcion o reconvencion,
jurisprudencia, novena época, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, tomo XXI, enero de 2005, p. 1483.
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problema que afecta a la familia, la cual se considera de orden publico e interés
social por constituir la base de la integracion de la sociedad, es dable que se
supla la deficiencia de la queja en los asuntos en que se ventile esta cuestion,
principio aplicable también al recurso de apelacion, en donde el tribunal de
alzada, al dictar la sentencia correspondiente, debera suplir la deficiencia de los
agravios. Opinar lo contrario seria apartarse no solo de la intencion del
legislador, sino también de la disposicion constitucional que exige a la ley

proteger la organizacion y el desarrollo de la familia.®’

Ya hemos mencionado que los derechos e intereses de cada miembro
de la familia y de ésta en su conjunto requieren de una proteccion efectiva en
cualquier instancia en que surja un conflicto, asi se trate incluso del juicio de
garantias, proteccién que puede ser instrumentada a través de la intervencién

oficiosa del juzgador.

En asuntos donde se resuelve respecto de la guarda y custodia, es
obligacién de la autoridad responsable ordenar al Juez natural la reposicion del
procedimiento a fin de que éste, de manera oficiosa, recabe los medios
probatorios encaminados a obtener mayores elementos para conocer y decidir
juridica y objetivamente lo més benéfico para el menor o menores hijos de las
partes contendientes en relacion con la guarda y custodia pues, evidentemente,
ello repercutird en su salud mental y fisica. Por consiguiente, si bien diversos
tribunales federales han sostenido como criterio preponderante que cuando se
trata de menores de corta edad, lo mas benéfico para su desarrollo fisico-
emocional y su estabilidad psicolégica es que queden bajo el cuidado de la
madre, no obstante tal predisposicion debe aplicarse en forma moderada y no
indiscriminadamente en todos los casos, porque resulta patente el deber del
juzgador de tomar en cuenta, ante todo, el interés del menor o menores sobre
cualquier otro aspecto. Asi, al tener importancia prioritaria lo que mas beneficie

a los infantes, s6lo de manera secundaria prevaleceria el interés de las

87 Cfr. Divorcio necesario. El juez debe suplir la deficiencia de la queja para determinar su procede la
disolucién del vinculo matrimonial, siendo aplicable también al recurso de apelacion (interpretacion
extensiva del articulo 2.140 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado de México), tesis aislada,
novena época, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo
XXI, enero de 2005, p. 1760.

o1


http://www.novapdf.com/
http://www.novapdf.com/

personas con derecho a reclamar su custodia, a pesar de existir, como se
anoto, la presuncion de ser la madre la mas apta y capacitada para tener bajo
su cuidado a dichos menores, precisamente, porque si bien ello tiene sustento
en la realidad social y en las costumbres imperantes dentro del nucleo social
nacional, en tanto, casi siempre, corresponde a la madre su atencion y cuidado,
lo relevante consiste en que reviste mayor trascendencia el interés supremo del
o los menores involucrados, en mérito de que las actividades de ambos padres
son complementarias de la atencion y cuidado de aquéllos. Entonces deviene
innegable la necesidad de recabar oficiosamente los medios probatorios
encaminados a desentrafiar lo que resulte més benéfico para el menor de
edad, por lo que si éstos no se aportaron, debe ordenarse a la Sala Familiar
gue mande reponer el procedimiento a efecto de que el juez natural disponga lo
necesario a fin de que se recabe la opinion de expertos en materia de
psicologia y de trabajo social, en relacion con ambos padres y, por lo que hace
al infante, en materia de psicologia, asi como cualquier otra probanza
indispensable, como seria escuchar al menor y, a su vez, dar intervencion
representativa al Ministerio Publico, para de esa forma contar con los
elementos propicios a fin de estar en las condiciones basicas que permitan al
juzgador primario y a la autoridad de alzada conocer de manera objetiva su
entorno social, salud, sensibilidad motora y de pensar, costumbres vy
educacion, incluso, en su caso, la conservacion de su patrimonio, para resolver
lo més benéfico sobre la guarda y custodia de todo menor, lo que el Estado
debe realizar para que la sociedad no resulte afectada en casos como el

indicado, maxime si lo anterior es de orden pL’Jinco.68

Muy probablemente tanto los juicios de divorcio como las controversias
en que se disputa la guarda y custodia de menores, son los conflictos que
indudablemente repercuten en el desarrollo de estos, especialmente en el
desarrollo psicolégico, razén por la cual es sumamente acertado que la ley

faculte al juzgador para intervenir en forma oficiosa, a fin de allegarse de todos

% Cfr. Menores. Debe reponerse el procedimiento a fin de que el juez natural recabe los medios
probatorios necesarios para determinar lo conducente de modo integral y completo sobre la guarda y
custodia de aquéllos (legislacion del Estado de México), jurisprudencia, novena época, Tribunales
Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, tomo XIX, mayo de 2004, p.
1548.
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los elementos que le permitan tomar la decision mas adecuada y favorable
para los infantes, pues es su bienestar el que debe prevalecer, ain por encima

de los intereses o derechos de los progenitores.

El analisis de la institucion de la patria potestad a la luz de lo dispuesto
en el articulo 76 bis, fraccion V, de la Ley de Amparo, conduce a la conviccion
de que la suplencia de la deficiencia de la queja opera a favor de los menores
aunque no sean parte material en el juicio de amparo respectivo, esto es, que
no figuren como quejosos o terceros perjudicados, dado que también a ellos
afecta la resolucion que determine lo concerniente a la mencionada institucién,
porque tan puede perjudicarles que uno de los padres pierda injustamente la
patria potestad que sobre ellos ejerce, como que ambos la conserven a pesar
de la actualizacion de causas suficientes para declarar perdido ese derecho. La
patria potestad es un estado juridico que constituye el conjunto de
prerrogativas y obligaciones legalmente reconocidas al padre y a la madre, v,
parcialmente a los ascendientes, respecto a los hijos menores tanto en sus
personas, como en sus patrimonios; estado juridico que tiene la caracteristica
de ser de orden publico, en cuya preservacion y debida aplicacion de las
normas que la regulan, la sociedad esta especialmente interesada. La patria
potestad no sdélo constituye un conjunto de prerrogativas a favor de los padres,
como la de exigir obediencia y respeto del menor no emancipado y llevar su
representacion legal, administrar sus bienes y usufructuarlos, sino que es
también una obligacion a cargo de los padres y a favor de los hijos, respecto de
la educacion, conservacion, asistencia, proteccion y alimentacion, ademés de
obligaciones de naturaleza ético-espiritual, como la direccion, los cuidados y la
rectitud de la conducta, de importancia determinante para la subsistencia y
desarrollo de los hijos. Los efectos de la pérdida de la patria potestad son privar
al progenitor o progenitora del camulo de derechos cifrados en el poder de
determinacion sobre aspectos relativos a la disciplina, la convivencia, el trato, la
educacion de los hijos, la representacion juridica respecto de éstos, quedando
subsistentes las obligaciones generadas por la paternidad, entre ellas, la de los
alimentos y el derecho a heredar. Por tanto, la pérdida de este derecho natural
reconocido por la ley entrafia graves consecuencias de indole psicolégica y

sociologica, muchas veces irreparables, tanto para los hijos como para los que
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la ejercen, por lo que las disposiciones del Cddigo Civil que establecen las
causas que la imponen, deben ser consideradas como de estricta aplicacion,
de manera que solamente cuando haya quedado probada una de ellas, de
modo indiscutible, se surtird su procedencia, sin que puedan aplicarse, por
analogia ni por mayoria de razén, por su gravedad de sancion trascendental
gue repercute tanto en los hijos como en los padres. Consecuentemente,
aunque los hijos menores no sean parte material en el juicio de amparo, debe
suplirse a su favor la deficiencia de la queja cuando tal proceder pueda

representar un beneficio para ellos.®

Evidentemente que las resoluciones relativas a la patria potestad afectan
en mayor o menor medida a los menores que se ven involucrados. Por este
motivo es obvio que ellos deben ser considerados partes en el juicio de
garantias (y quizas las mas importantes), ain cuando materialmente no figuren
como quejosos o terceros perjudicados, pues finalmente no habrd més
perjudicados o beneficiados que los propios menores con la determinacion que
se haya tomado. Es cierto que también los progenitores (o alguno de ellos) se
veran afectados con la sentencia que se dicte, pero recordemos que el interés
superior del menor apuesta por preferir las condiciones que le ofrezcan a éste

un entorno sano para su pleno desarrollo.

En los asuntos que afecten a la familia, especialmente tratandose de los
derechos de alimentos, los tribunales del orden familiar deben decretar todas
las medidas precautorias que salvaguarden su supervivencia, la integridad
fisica y su desarrollo emocional y la aplicacion de todos los derechos que sobre
el particular se establecen en la Constitucion General de la Republica y en las
convenciones internacionales, leyes federales y locales, por ser ese derecho de
orden publico; ademés, dentro de esa atribucién se encuentra la de suplir la
deficiencia de los argumentos que se le planteen a favor del acreedor
alimentario y, oficiosamente, recabar todas las pruebas que le beneficien, entre

éstas, las relativas a la procedencia de la accién de alimentos y a la fijacién de

% Cfr. Patria potestad. La suplencia de la deficiencia de la queja opera a favor de los menores, aunque
no sean parte material en el Juicio de Amparo, tesis aislada, novena época, Tribunales Colegiados de
Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo X V|, julio de 2002, p. 1353.
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la pension correspondiente, independientemente de que en la demanda la
parte actora no haya reclamado como prestacién accesoria a la accion
principal, el pago de una pensién alimenticia o, reclamandola, no se aporten
pruebas o en caso de que las aportadas no fueren suficientes para colmar la
finalidad perseguida (tener noticia de los ingresos del deudor o su capacidad
econdmica y las necesidades del acreedor); por consiguiente, al establecer el
legislador la facultad del juzgador para suplir la deficiencia de la queja, no fijo
limites para su ejercicio, con la Unica salvedad de que sea el acreedor

alimentario el beneficiado.”

La parte mas importante de esta tesis es la Ultima, que determina que la
facultad legal otorgada al juzgador para suplir la deficiencia de la queja en
beneficio de los menores o de la familia, es ilimitada, como ilimitadas deben ser
las medidas que deban tomarse para asegurarles una condicién éptima en

todos los niveles de su vida.

En virtud de que las controversias sobre alimentos son una cuestion de
orden publico y de interés social, cuando no se hayan acreditado los ingresos
del deudor alimentario, los juzgadores (en primera o segunda instancia), en
caso de no contar con los elementos necesarios para fijar objetivamente el
monto de la pension, estan obligados a recabar oficiosamente los elementos
que les permitan establecer la capacidad econémica y el nivel de vida del
deudor alimentario; ademds, quien cuente con la informacion relativa debe
proporcionarla, y una vez hecho lo anterior, realizar un estimado del ingreso
mensual del deudor alimentario, respecto del cual fijard un porcentaje como

monto de la pensién alimenticia.”

™ Cfr. Alimentos. Cuando no se allegaron los elementos suficientes al juicio para determinar la
procedencia de ese derecho o fijar el monto de la pensidn por ese concepto, el juzgador debe suplir,
incluso, la falta de reclamacion de ese derecho y los argumentos que tiendan a constituirlo, asi como
recabar las pruebas necesarias al respecto (legislacion del Distrito Federal), jurisprudencia, novena
época, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XXVII,
mayo de 2008, p. 827.

™ Cfr. Alimentos. Para determinar el monto de la pensién cuando no se hayan acreditado los ingresos
del deudor alimentario, debe atenderse a lo dispuesto en el articulo 311 Ter del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, jurisprudencia, novena época, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, tomo XXVI11, febrero de 2008, p. 58.
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El tema de la intervencion oficiosa del juez en materia familiar, adquiere
un papel importantisimo en materia de alimentos. Tal y como lo muestra la tesis
anterior, dicha instituciébn es util al juzgador para poder allegarse de los
elementos que le permitan estar en aptitud de fijar el monto de la pensiones
alimenticias, en todos aquellos casos en que las partes no le aporten los
elementos necesarios para poder fijar objetivamente dicho monto, o con los

gue cuente no le sean suficientes.

Si bien es cierto que los procedimientos sobre cuestiones familiares son
de orden publico y, por ende, las autoridades judiciales del conocimiento tienen
facultades discrecionales al resolver las controversias respectivas, debiendo
atender preferentemente al interés de los menores, incapaces, discapacitados
y, por ultimo, a los demés miembros de la familia, y que de estimarlo necesario,
el Juez suplird, en lo conducente, la deficiencia de la actividad procesal de las
partes, sin contrariar constancias, por lo cual para la investigacion de la verdad
podra ordenar la recepcion de cualquier prueba, aunque no la ofrezcan las
partes; también lo es que dicha regla general, en tratandose de alimentos
reclamados en favor de menores de edad y en relacién con la recepcion
oficiosa de pruebas, opera en aquellos casos en que el juzgador carece de los
elementos necesarios para fijar la pension que corresponda, con respecto a las
posibilidades del deudor y las necesidades particulares del acreedor, empero,
ello no implica que la autoridad jurisdiccional asuma las cargas procesales que
corresponden sélo a las partes y, si una vez fijada la pensién, el actor la
considera insuficiente o el demandado excesiva, es al inconforme a quien

corresponde acreditar los extremos de sus afirmaciones.”

Las resoluciones que se hubieren emitido basadas en la suplencia de la
deficiencia de la queja, sOlo pueden ser desvirtuadas mediante pruebas

objetivas aportadas por las partes.

2 Cfr. Alimentos. En tratandose de los reclamados a favor de menores de edad el juez puede
oficiosamente ordenar la recepcién de cualquier prueba, pero si una vez fijada la pension las partes la
consideran insuficiente o excesiva, es a ellas a quienes corresponde acreditar los extremos de sus
afirmaciones (legislacion del Estado de Puebla), tesis aislada, novena época, Tribunales Colegiados de
Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XXVI, agosto de 2007, p. 1540.
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El articulo 40. constitucional reconoce un régimen propio en tratdndose
de cuestiones familiares, al establecer que la ley ordinaria protegera la
organizacion y el desarrollo de la familia. En todos los asuntos del orden
familiar, los jueces y tribunales estan obligados a suplir la deficiencia de los
planteamientos de derecho formulados por las partes, para lo cual atenderan
preferentemente al interés de los menores o incapaces, si los hubiere en la
familia de que se trate; si no los hay, cuidaran el interés de la familia misma, asi
como el de los mayores de edad capaces que formen parte de ella. Para
determinar cuando es aplicable el principio de la suplencia de la queja, es
pertinente atender a qué se entiende por "familia" y la importancia que ocupa
en la sociedad. La familia puede tener su fuente no sélo en la filiacion e incluso
la adopcién, sino también en el vinculo juridico del matrimonio, supuesto éste
gue no requiere la existencia de hijos, al constituir una forma de vida moral
permanente entre los consortes, que permite cumplir con los deberes de vida
en comun (fidelidad, asistencia mutua y socorro) que imponen el derecho y la
moral. El Derecho Familiar abarca tanto la tematica del matrimonio como su
disolucion; de manera que, cuando en un juicio se cuestiona la accién de
divorcio necesario, que implica la disolucién de un vinculo matrimonial, opera el
principio de suplencia de la queja, al afectar a la referida institucion que es la
base de la sociedad y, por ende, una cuestibn de orden publico; por
consiguiente, el tribunal ad quem esta obligado a suplir la deficiencia de los
agravios expresados, asi como a analizar de oficio las constancias allegadas al
expediente de origen y abocarse a estudiar si se acreditd6 o no la accién

planteada.”

Ya habiamos mencionado que una de las situaciones que mas
afectaciones causan a la familia como grupo, y a cada uno de sus miembros
como individuos, es el divorcio. Es por ellos que la tesis anterior deja en claro
que en este tipo de juicios también tiene cabida la intervencion oficiosa por

parte del juzgador, con tal de aminorar los efectos negativos que producira la

™ Cfr. Divorcio necesario. Opera la suplencia de la queja, incluso cuando en el matrimonio no existan
hijos (legislacion del Estado de Chiapas), tesis aislada, novena época, Tribunales Colegiados de Circuito,
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, tomo XXII, julio de 2005, p. 1420.
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ruptura del vinculo matrimonial, y de asegurar las condiciones mas sanas para

todos los que se ven involucrados en dicho proceso.

Aun cuando el Codigo de Procedimientos Familiares para el Estado de
Hidalgo no disponga de manera expresa la obligacion de suplir la queja
respecto de menores o incapaces, debe tomarse en cuenta el principio
fundamental del superior interés de la infancia a que se refieren, acordemente,
los articulos 3, inciso 1, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y 3,
incisos Ay G, de la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes, y el derecho de prioridad que este ordenamiento federal
consagra en su numeral 14, asi como la peculiar naturaleza del Derecho
Familiar que trasciende el derecho privado, sobre todo en aspectos como la
necesaria y especial tutela a los derechos de los menores e incapaces. Por
tanto, se concluye, es obligacion del tribunal de apelacion suplir la deficiencia o
insuficiencia de los agravios, cuando éstos se formulen a favor de los intereses
de las personas con minoria de edad, maxime cuando se trate del derecho a la
satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud, educacién y sano
esparcimiento, para su desarrollo integral, consagrado por el parrafo sexto del

articulo 4o. de la Constituciéon General de la Republica. ™

Esta tesis pone de manifiesto nuevamente la importancia del principio de
la suplencia de la deficiencia de la queja que hemos venido analizando,
dejando en claro ademas que no es impedimento para que el juez lleve a cabo
su intervencion oficiosa el hecho de que la ley carezca de norma expresa que
asi lo ordene, pues este principio, como también ya lo comentabamos, lleva
implicitos a su vez, el del interés superior del menor y la familia y el del orden
publico, mismos que se encuentran consagrados en los diversos instrumentos

juridicos tanto internos como internacionales que rigen la materia familiar.

Concluimos este capitulo inicial sefialando que si bien es cierto, el
debate en torno a la autonomia del Derecho Familiar sigue vigente y quizas lo

siga siendo por mucho tiempo mas, también lo es que, como lo hemos

™ Suplencia de la queja. Procede en apelacion tratandose de intereses de menores o incapaces
(legislacion del Estado de Hidalgo), tesis aislada, novena época, Tribunales Colegiados de Circuito,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XX, diciembre de 2004, p. 1457.
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advertido en los criterios judiciales, las controversias relativas a esta materia
tienen un tratamiento y una naturaleza muy singular que no comparten con
otras disciplinas juridicas, ni siquiera aun con las de Derecho Civil. Debemos
tener claro que por esta sencilla razén se justifica el hablar propiamente de
Derecho Familiar. Lamentablemente hoy en dia aun existen muchos
tratadistas, abogados postulantes, juzgadores, profesores y estudiantes
quienes siguen refiriéndose al Derecho Civil y al Familiar en forma indistinta y
quienes consideran que es caprichoso e inclusive inutil hablar de la autonomia
de este ultimo, como si las situaciones juridicas surgidas en el seno de la
familia no mereciera la mayor de las importancias para lograr un efectivo y

permanente desarrollo social.
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CAPITULO 2: Los principios generales del Derecho Familiar a la luz de las

actuales reformas legislativas.

Resulta idoneo que cada sociedad genere sus propias leyes, acordes
con sus costumbres y su cultura; sin embargo, en la mayoria de las ocasiones
la normatividad en materia familiar es impuesta a través de un Cadigo, por lo
gue sus instituciones y conceptos suelen no coincidir con la realidad.

Aunado a lo anterior, la familia no ha sido percibida en tiempo y espacio
con un significado uniforme. Asi, por ejemplo, en la Roma antigua, bajo la
autoridad del paterfamilias se aglutinaba todo el grupo de descendientes,
incluidas las cényuges de los hijos, que dejaban su familia natural para
incorporarse a la del marido, agregandose ademas los sirvientes y esclavos,
conforméandose en torno al paterfamilias una familia amplisima. "

La familia amplia ha sido medida por grados y estirpes, por lo que en
este sentido la familia esta relacionada con el parentesco. En contraste, en la
familia nuclear, suele considerarse Unicamente a la pareja monégama (hombre
y mujer) que convive con sus hijos o, en otros lugares, a la poligama (un
hombre y varias mujeres) o a la poliandrica (una mujer y varios hombres), y en
algunos paises, actualmente, a la pareja homosexual con capacidad para
adoptar hijos. Por su parte, la familia multicultural de la actualidad, formada por
nacionalidades y razas diversas, es el resultado de la movilidad de las
personas, de la evolucion de los derechos humanos y de su aceptacion en
todos los paises. "

Estos cambios en el concepto y la conformacion de la familia se han
hecho presentes en nuestro sistema juridico, particularmente con las reformas
al Codigo Civil para el Distrito Federal efectuadas en los dos ultimos afios, a
saber: La reasignacion para la concordancia sexo-genérica, los matrimonios
entre personas del mismo sexo y la adopcion homoparental. La temética de
estos tres rubros, desde nuestro punto de vista, exige un analisis a la luz de los
principios generales del Derecho Familiar que hemos presentado en el capitulo

anterior, por las consecuencias e implicaciones que conllevan y que

s Cfr. Brundage, James A., La ley, el sexo y la sociedad cristiana en la época medieval, Fondo de
Cultura econémica, México, 2000, p.p. 41-42.

® Cfr. Pereznieto Castro, Leonel y Jorge Alberto Silva Silva, Derecho Internacional Privado, parte
especial, segunda edicion, Oxford University Press, México, 2007, p.p. 91-92.
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inevitablemente repercutirdn en la organizacion familiar y social. Por tanto, a

continuacion procederemos al andlisis de cada uno de estos rubros.

2.1. Lareasignacion para la concordancia sexo-genérica.

Con fecha 13 de enero de 2004, fue publicada una reforma al articulo
135 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal, mediante la cual se estableci6 en
la fraccion segunda la posibilidad de solicitar la rectificacion de actas del
Registro Civil, por enmienda, cuando se solicite variar algin nombre u otro dato
esencial que afecte el estado civil, la filiacién, la nacionalidad, el sexo y la
identidad de la persona. Lo novedoso era, entonces, la posibilidad legal de la
variacion del sexo y la identidad de las personas.

Después de multiples debates en torno al tema, finalmente el 10 de
octubre de 2008 fueron publicadas en la Gaceta Oficial del Distrito Federal las
reformas al Codigo Civil y Cbédigo de Procedimientos Civiles, mediante las
cuales se adicionaron los articulos 135 bis al primero y 498 bis a 498 bis 8 al
segundo de los ordenamientos citados, que contemplan, respectivamente, la
reasignacion para la concordancia sexo-genérica y el juicio especial de
levantamiento de acta respectivo. El articulo 135 bis del ordenamiento
sustantivo referido, dice a la letra:

“Pueden pedir el levantamiento de una nueva acta de

nacimiento por reasignacion de concordancia sexo-
genérica, previa la anotacion correspondiente en su acta
de nacimiento primigenia, las personas que requieran el
reconocimiento de su identidad de género.
Se entenderd por identidad de género la conviccion
personal de pertenecer al género masculino o femenino,
es inmodificable, involuntaria y puede ser distinta al sexo
original.

La reasignacion para la concordancia sexo-genérica es
el proceso de intervencion profesional mediante el cual la
persona obtiene concordancia entre los aspectos
corporales y su identidad de género, que puede incluir,

parcial o totalmente: entrenamiento de expresion de rol de
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género, administracion de hormonas, psicoterapia de
apoyo o las intervenciones quirdrgicas que haya requerido
en su proceso; y que tendr& como consecuencia,
mediante resolucién judicial, una identidad juridica de
hombre o mujer, segln corresponda.

Se entenderd por expresion de rol de género, el
conjunto de manifestaciones relacionadas con la
vestimenta, la expresion corporal o verbal y el
comportamiento.

Los derechos y obligaciones contraidas con
anterioridad a la reasignacion para la concordancia sexo-
genérica no se modifican ni extinguen con la nueva
identidad juridica de la persona”. ’’

El antecedente legal de esta reforma se remonta a 2005, cuando una
persona obtuvo mediante juicio tramitado en primera instancia, el cambio de
nombre y de sexo, pero no logré que se le expidiera una nueva acta. Como se
ordendé la anotacién de su identidad anterior al margen de su acta de
nacimiento primigenia, el promovente interpuso recurso de apelacion, pero la
sentencia de primera instancia fue confirmada. Por tal motivo, el interesado,
argumentando que la anotacién violaba sus garantias, puesto que cualquier
persona podria conocer su pasada identidad, promovié un juicio de amparo. La
Suprema Corte de Justicia, en ejercicio de su facultad de atraccion, dio la razén
al quejoso, al ordenar que se le expidiera una nueva acta de nacimiento con los
cambios solicitados.

La normatividad vigente, especificamente el capitulo IV bis del Cdodigo
de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal exige anexar a la demanda
mediante la cual se solicite el levantamiento de una nueva acta de nacimiento
por reasignacion de concordancia sexo-genérica, previa anotacion
correspondiente al acta de nacimiento primigenia, un dictamen que determine
que el solicitante es una persona que se encuentra sujeta al proceso de
reasignacion para la concordancia sexo-genérica con un minimo de cinco

meses, expedido por dos profesionistas 0 peritos que cuenten con experiencia

" Cédigo Civil para el Distrito Federal, ob. cit., p. 40.

62


http://www.novapdf.com/
http://www.novapdf.com/

clinica en la materia. El solicitante debera ser de nacionalidad mexicana y
mayor de edad, o en su defecto, debera actuar por medio de quien ejerza la
patria potestad o la tutela. En el auto admisorio de la demanda, el Juez de lo
Familiar dard vista al Registro Civil y a la Procuraduria de Justicia, ambos del
Distrito Federal, para que dentro del término de cinco dias manifiesten lo que a
su derecho convenga; asimismo, sefialara fecha y hora (dentro de los quince
dias héabiles siguientes) para que tenga verificativo la audiencia de pruebas y
alegatos. En dicha audiencia, el juez podra cuestionar a los peritos sobre el
contenido de los dictAmenes emitidos y podré ordenar la practica y el desahogo
de los dictAmenes periciales que estime convenientes. Una vez desahogadas
todas las pruebas y formulados los alegatos, el juez citard a las partes para oir
sentencia dentro del término de diez dias habiles. Una vez que la sentencia
favorable a los intereses del demandante haya causado ejecutoria, el juez
ordenara de oficio, dentro del término de cinco dias, que se realice la anotacion
correspondiente al acta de nacimiento primigenia y que se levante una nueva
acta de nacimiento por reasignacion de concordancia sexo-genérica. El acta de
nacimiento primigenia quedara reservada (cancelada) y no se publicarad ni
expedira constancia alguna, salvo que medie mandamiento judicial o peticion
ministerial. "®

Una vez que hemos revisado el marco juridico de la reasignacion para la
concordancia sexo-genérica, procedamos ahora a revisar los principios
generales del Derecho Familiar a que nos hemos referido en el capitulo
anterior, a la luz de esta institucion juridica de reciente creacion.

El término reasignacion no existe como tal en el diccionario. Asignacion
es la accion y efecto de asignar; por su parte, asignar significa sefialar o fijar lo
que corresponde a una persona o cosa. '° Ahora bien, la palabra género
denota el conjunto de cosas semejantes entre si por tener uno o varios
caracteres comunes; clase u orden en que se consideran comprendidas
diferentes cosas; conjunto de especies con caracteres comunes; accidente
gramatical para indicar el sexo de las personas o de los animales y el que se

atribuye a las cosas, o para dar a entender que no se les atribuye ninguno.

"8 Cfr. Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, ob. cit., p. 306.
™ Cfr. Diccionario de la Lengua Espafiola, Cuadragésima octava edicion, Porriia, México, 2009, p. 66.
& Idem, p. 352.

63


http://www.novapdf.com/
http://www.novapdf.com/

Sexo es la “condicién orgénica, anatémica y fisioldégica que distingue al macho
de la hembra”. 8 Existen dos sexos, y por tanto, dos géneros: Masculino y
femenino. Con respecto al término masculino, el diccionario sefiala: “Dicese del
ser que esta dotado de 6rganos para fecundar. Perteneciente o relativo a este
ser...Dicese del género gramatical que se refiere al varén, al animal macho o a
las cosas que tradicional y convencionalmente son de este género”. ®
Contrariamente, lo femenino es lo “propio de las mujeres. Organismo dispuesto
para poder ser fecundado. Perteneciente a él...Dicese del género a que
pertenecen la mujer o un animal hembra y de lo que convencionalmente se
incluye en éI”. ® Por lo tanto, con base en todas estas definiciones, podemos
aseverar validamente que reasignar el sexo a una persona para que haya
concordancia, desde el punto de vista genérico, es absurdo (como también lo
es gramaticalmente hablando).

De conformidad con lo ordenado por el articulo 135 bis del Cédigo Civil,
mismo que ya citamos, una persona que se siente identificada con el sexo
opuesto, verbigracia, un hombre que se siente identificado con el sexo
femenino, es decir, que desea ser mujer, puede acudir a un juzgado Familiar, y
previos los tramites correspondientes, el juez dictar4 una sentencia y ordenara
al Director del Registro Civil que expida una nueva acta de nacimiento, para
que esa persona que se siente del sexo opuesto, en nuestro ejemplo un
hombre, ahora sea mujer. Pero ahora pensemos que el hombre de nuestro
ejemplo tuviera hijos, tendriamos entonces que una vez que el juez de lo
Familiar haya dictado sentencia reconociendo a su favor la reasignacion para la
concordancia sexo-geneérica, esos hijos tendran a partir de ese momento dos
madres. Este es un tema sumamente complicado, y es preciso aqui hacer la
aclaracion de que con el ejemplo traido a colacion, no nos estamos refiriendo a
las hipétesis de personas transexuales que ya han sido sometidas a
operaciones quirargicas y tratamientos hormonales para lograr su cambio de
sexo, y quienes con todo derecho pueden solicitar una nueva acta de
nacimiento acorde a su nueva expresion sexual, sino a las que sin haber

alterado sus organos genitales, la ley les ha otorgado el derecho de que, si se

8 Cfr. Diccionario de la Lengua Espafiola, ob. cit., p. 699.
& |dem, p. 467.
& Idem, p. 326.
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sienten identificadas con el sexo contrario, en aras de la igualdad de género y
de la no discriminacién, se les expida un acta en relacién a su nuevo estado
civil, pues se va a asentar en el acta respectiva que un hombre es mujer, o una
mujer es hombre, sin que ello sea cierto. Esta situacion resulta grave, pues
podria propiciar la comision de actos fraudulentos contra la ley, los particulares,
la familia, la sociedad y el Estado.

Debemos tener muy presente que de conformidad con lo dispuesto por
el articulo 35 del Codigo Civil, el Registro Civil es una institucion de orden
publico, a cargo de los jueces de la materia, quienes deben autorizar los actos
del estado civil y el levantamiento de una nueva acta con motivo de la
reasignacion para la concordancia sexo-genérica, previa la anotacion
correspondiente en el acta de nacimiento primigenia, una vez que se hubieren
cumplido las formalidades exigidas por la ley. 3

Las formalidades referidas se traducen en la tramitacion del juicio
especial de levantamiento por reasignacion para la concordancia sexo-
genérica, previsto en el capitulo IV bis del Cédigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal, ante el Juez de lo Familiar; de resultar procedente, éste
ordenara a la institucion registral que expida una nueva acta de nacimiento
porque, siguiendo con nuestro ejemplo de péarrafos anteriores, aunque el sujeto
esta convencido de que biol6gicamente es hombre, sin embargo ahora quiere,
por el hecho de argumentar sentirse identificado con el sexo femenino, que le
expidan una nueva acta de nacimiento con todas las consecuencias juridicas
que esto implique. Como lo manifestdbamos anteriormente, la posibilidad que
ofrece la norma juridica resulta riesgosa si pensamos que la razén de fondo
que pudiera conducir al individuo a iniciar este juicio, podria ser la de
desaparecer su identidad original, e iniciar una nueva vida juridica, como si
fuera otra persona (recordemos, ademas, que nuestro maximo tribunal ha
determinado que la primera acta debera quedar reservada y solo previo
mandato judicial o ministerial, podra conocerse el acta original).

Como lo hemos venido analizando, y apoyados en nuestro sencillo
ejemplo, mediante la reasignacion para la concordancia sexo-genérica, la ley

permite a una persona que sea hombre, convertirse en mujer, a condicion de

8 Cfr. Codigo Civil para el Distrito Federal, ob. cit., p. 32.
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que asi lo manifieste su voluntad y cumpla con los requisitos y formalidades
exigidas por la ley. La redaccion del texto legal establece la pauta para afirmar
que es suficiente la conviccion personal de pertenecer al género masculino o
femenino, por parte del solicitante para obtener una nueva acta de nacimiento.
Y es que en el segundo pérrafo del articulo 135 bis encontramos este supuesto
referente a la conviccién personal, es decir, que el hombre, a pesar de tener
organos sexuales masculinos, y la mujer femeninos, estdn convencidos de
tener un sexo distinto al propio, es decir, la conviccién de que se pertenece no
al sexo que se tiene, sino al contrario. Y la posibilidad de que la conviccién sea
suficiente, viene a ser confirmada por el tercer parrafo, que sefiala que se
puede incluir (es potestativo, no obligatorio hacerlo o no) total o parcialmente lo
siguiente: Entrenamiento para expresar el rol de género (el cual, segun la
propia ley puede consistir en que el sujeto se vista como hombre o mujer,
segun sea su conviccion, la expresion corporal, es decir, moverse o aprender a
hacerlo y actuar como hombre o mujer, la expresion verbal, es decir hablar
como hombre o mujer, el comportamiento, sobre todo, manifestarse en la
sociedad como hombre o0 mujer, segin sea el caso).

Ahora bien, las actas del Registro Civil hacen prueba plena de lo que en
ellas se consigna; esto es, del nombre y apellidos de la persona, de la fecha,
hora y lugar de su nacimiento, siendo dicho documento para ella la prueba
fehaciente de su estado civil y de los hechos que ahi se encuentran asentados.
En efecto, el articulo 39 del Cédigo Civil dispone que el estado civil sélo se
comprueba con las constancias relativas del Registro Civil; ningln otro
documento ni medio de prueba es admisible para comprobarlo, y dichas
constancias hacen prueba plena respecto de la informacion que contienen. Y
en la hipotesis que a manera de ejemplo hemos venido manejando, sucede
que la nueva acta de nacimiento del que siendo hombre hoy es mujer, es un
documento que en realidad acredita una falacia, a pesar de que conforme a la
ley, haga prueba plena de la informacién que contiene.

También sefala el texto legal analizado que la identidad de género es
inmodificable, lo cual resulta contradictorio con lo dispuesto por el articulo 498
bis 8, que dice a la letra:

“Cuando la persona hubiese obtenido el levantamiento

de una nueva acta de nacimiento con motivo de
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reasignacion para la concordancia sexo-genérica, y ésta
no sea acorde con su identidad de género, procedera su
restitucion siguiendo el mismo procedimiento previsto en
este capitulo”.®

Esto nos hace pensar, continuando con nuestro ejemplo, que el hombre
que obtuvo su sentencia de reasignacion para la concordancia sexo-geneérica,
ya cuenta con una nueva acta de nacimiento que acredita que ahora es mujer,
pero al paso del tiempo se da cuenta de que ahora no se siente identificado
con el género femenino, sino que en realidad se sentia mejor en su rol de
hombre. No hay ningun problema, puesto que la ley permite volver a llevar a
cabo el procedimiento respectivo, ¢cuantas veces? Parece que no hay un
limite, pero al final el acta podra ser sustituida (no restituida como lo dice el
legislador) por una nueva acorde al sentir o a la conviccién de la persona,
conviccidn que por cierto no consideramos que sea absolutamente involuntaria,
puesto que interviene en gran medida un acto volitivo por parte del sujeto que
decide no continuar mas con la identidad de género que posee.

En conclusidn, y sin la intencion de ser reiterativos pero si la de ser muy
claros, dada la importancia del tema analizado, la norma juridica prevé la
posibilidad de convertir a un hombre en mujer o a una mujer en hombre, ain
cuando sigan conservando fisica y organicamente su sexo original y lo que
realmente resulta trascendente para el mundo juridico, es que ese sujeto
tendra un acta de nacimiento que acredite su nueva identidad.

Analicemos ahora qué sucede con nuestro sujeto del ejemplo, que ahora
tiene una nueva acta de nacimiento que acredita que ahora tiene un sexo
distinto a aquél con el que efectivamente naci6é (basado Unicamente en su
conviccion). De inicio podemos decir que nos encontramos con cuestiones muy
importantes vinculadas con el principio del orden publico y del interés superior
del menor y de la familia.

En relacion con el tema del orden publico, al cual nos referimos en el
capitulo anterior, el articulo 6 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, establece

que:

8 Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, ob. cit., p. 306.
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Por su parte, el articulo 8 del mismo ordenamiento legal dispone que:

“La voluntad de los particulares no puede eximir de la
observancia de la ley, ni alterarla o modificarla. Sélo
pueden renunciarse los derechos privados que no afecten
directamente el interés publico, cuando la renuncia no

perjudique derechos de tercero”. %

“Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes

prohibitivas o de interés publico serdn nulos, excepto en

los casos en que la ley ordene lo contrario”. &’

Ahora bien, entrando propiamente al analisis de las relaciones entre

padres e hijos, cabe citar el articulo 411 del Cédigo Civil, que a la letra dice:

El articulo 414 bis del mismo ordenamiento sustantivo prevé

“En la relacion entre ascendientes y descendientes
debe imperar el respeto y la consideracibn mutuos,
cualquiera que sea su estado, edad y condicion.

Quienes detenten la patria potestad tienen la
responsabilidad de relacionarse de manera arménica con
sus hijos menores de edad, independientemente de que

vivan o no bajo el mismo techo”.

obligaciones de crianza en beneficio de los menores:

“Quienes ejercen la patria potestad o la guarda y
custodia provisional o definitva de un menor,
independientemente de que vivan o no en el mismo
domicilio, deben dar cumplimiento a las siguientes
obligaciones de crianza:

I. Procurar la seguridad fisica, psicoldgica y sexual;

Il. Fomentar habitos adecuados de alimentacion, de
higiene personal y de desarrollo fisico. Asi como impulsar
habilidades de desarrollo intelectual y escolares;

lll. Realizar demostraciones afectivas con respeto y

aceptacion de éstas por parte del menor, y

8 Codigo Civil para el Distrito Federal, ob. cit., p. 29.

8 \dem.
8 |dem, p. 64.

las
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IV. Determinar limites y normas de conducta
preservando el interés superior del menor...”. &

La definicion legal del interés superior del menor, que como ya quedd
debidamente establecido, es un principio general del Derecho Familiar (y
quizas el mas importante), esta incluida en el articulo 416 ter:

“Para los efectos del presente Codigo 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, con el fin de
garantizar, entre otros, los siguientes aspectos:

I. El acceso a la salud fisica y mental, alimentacién y
educacion que fomente su desarrollo personal;

Il. El establecimiento de un ambiente de respeto,
aceptacion y afecto, libre de cualquier tipo de violencia
familiar;

[ll. El desarrollo de la estructura de personalidad, con
una adecuada autoestima, libre de sobreproteccion y
excesos punitivos;

IV. Al 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

V. Los demés derechos que a favor de las nifias y los
nifios reconozcan otras leyes y tratados aplicables”.

Con el proposito de destacar la importancia de la proteccion juridica a
favor del menor, refiramonos a algunos antecedentes normativos tanto en el
plano nacional como en el internacional, tendientes a la proteccion del nifio: La
primera declaracion sistematica de los “Derechos del Nifio”, fue promulgada por
la entonces Asociacion Internacional de Proteccion a la Infancia y aprobada por
la Sociedad de las Naciones en 1924, denominada Declaracion o Carta de
Ginebra, misma que mas tarde seria revisada en 1946. En agosto de 1973, se
llevé a cabo en nuestro pais el Primer Congreso Nacional sobre el Régimen

Juridico del Menor, considerdndose necesario en ese entonces crear un orden

8 Codigo Civil para el Distrito Federal, ob. cit., p. 65.
% 1dem.
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normativo aplicable en forma exclusiva al nifio, dando como resultado diversos
proyectos de codigos del menor. En 1976, la Asamblea General de las
Naciones Unidas instituyé 1979 como el Afo Internacional del Nifio, con el
animo de atender al nifilo en todas sus facetas a nivel mundial.
Consecuentemente, en 1980 fue adicionado al articulo 4° de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, un sexto parrafo, mismo que
consagra como deber de los padres velar por el derecho de los menores.
Actualmente, la parte conducente de dicho texto constitucional, dice lo
siguiente:

“...Los nifios y las nifias tienen derecho a la
satisfaccion de sus necesidades de alimentacién, salud,
educacion y sano esparcimiento para su desarrollo
integral.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen el
deber de preservar estos derechos. El Estado proveera lo
necesario para propiciar el respeto a la dignidad de la
nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos.

El Estado otorgara facilidades a los particulares
para que coadyuven al cumplimiento de los derechos de
la nifiez...”. **

Con fecha 31 de enero de 2000, fue publicada en la Gaceta Oficial del
Distrito Federal, la Ley de los Derechos de las Niflas y Nifios en el Distrito
Federal. Veamos lo que establece en su articulo 1:

“La presente Ley es de orden publico, interés social
y de observancia general en el Distrito Federal. Los
derechos y beneficios reconocidos en la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y otros tratados
internacionales ratificados por el Estado Mexicano, asi
como la presente Ley, seran aplicables a todas las nifias y
nifios que habiten o transiten en el Distrito Federal...”. %2

El articulo 4 dispone lo siguiente:

° Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, SISTA, México, 2011, p. 4.
92 Ley de los Derechos de las Nifias y Nifios en el Distrito Federal, SISTA, México, 2011, p. 565.
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“Son principios rectores en la observancia,
interpretacion y aplicacion de esta Ley, los siguientes:

l. El Interés Superior de las nifias y nifios. Este principio
implica dar prioridad al bienestar de las nifias y niflos ante
cualquier otro interés que vaya en su perjuicio...

Il. La Corresponsabilidad o Concurrencia, que asegura
la participacion y responsabilidad de la familia, 6rganos
locales de gobierno y sociedad en la atencién de las nifias
y nifios...

lll. El de que la nifia o nifio tienen diversas etapas de
desarrollo y diversas necesidades...”. 3

En lo concerniente al derecho internacional, cabe recordar que los
tratados internacionales celebrados por el Presidente de la Republica, con la
aprobacion del Senado, en los términos del articulo 76, fraccién | y 89, fraccion
X de nuestra Constitucién, serdn la Ley Suprema de toda la Unién. Y de
conformidad con la parte final del articulo 133 constitucional, los jueces de cada
Estado deben ajustarse a la Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes
locales. Aunado a ello, de conformidad con el articulo 2°, fraccién | de la Ley
Sobre la Celebracion de Tratados, el tratado es un convenio regido por el
derecho internacional publico, cualquiera que sea su denominacién, mediante
el cual los Estados Unidos Mexicanos asumen compromisos. **

Dentro del marco juridico internacional, tenemos que nuestro pais ha
suscrito la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, documento central de la
tutela juridica al menor, que, como ya lo sefialamos, tuvo como antecedente la
Declaracion de Ginebra de 1924, la cual contiene siete principios
fundamentales, referidos exclusivamente a los nifos:

l. El niflo debe ser protegido excluyendo toda consideracion de

raza, nacionalidad o creencia.

I. El nifio debe ser ayudado, respetando la integridad de la familia.

II. El nifio debe ser puesto en condiciones de desarrollarse

normalmente desde el punto de vista material, moral y espiritual.

% Ley de los Derechos de las Nifias y Nifios en el Distrito Federal, ob. cit., p. 567.
% Cfr. Ley Sobre la Celebracién de Tratados, SISTA, México, 2011, p. 2.
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V. El nifio hambriento debe ser alimentado; el nifio enfermo debe ser
asistido; el nifio deficiente debe ser ayudado; el nifio desadaptado

debe ser reeducado; el huérfano y el abandonado deben ser

recogidos.

V. El nifio debe ser el primero en recibir socorro en caso de
calamidad.

VI. El nifio debe disfrutar completamente de las medidas de prevision

y seguridad sociales; el nifio debe, cuando llegue el momento, ser
puesto en condiciones de ganarse la vida, protegiéndole de
cualquier explotacion.

VII.  El nifio debe ser educado, inculcandole la conviccién de que sus

mejores cualidades deben ser puestas al servicio del préjimo. %

Con base en lo anterior, fue elaborada la Declaracion de los Derechos
del Nifio, por parte del Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas,
habiendo sido adoptada por la Asamblea General de la Organizacion de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959. Establece principios
fundamentales que tienden a la proteccion del menor, a fin de proporcionarle
cuidados especiales para que pueda tener una infancia feliz.

Otro instrumento juridico internacional de suma importancia, es el Pacto
Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, aprobado en 1966 por la
Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, el cual
establece en forma especifica que todo nifio tiene derecho a medidas de
proteccion, tanto por parte de su familia, como de la sociedad y del Estado.

La Convencién Sobre los Derechos del Nifio, habiendo sido suscrita por
nuestro pais, fue publicada el 25 de enero de 1991 en el Diario Oficial de la
Federacion. Este instrumento juridico sefala dentro del preambulo que la
infancia tiene derecho a cuidados y asistencia especiales; que la familia como
grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y el
bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios, debe recibir la
proteccién y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus
responsabilidades dentro de la comunidad; que el nifio, para el pleno y

armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia,

% Cfr. Jiménez Garcia, Joel Francisco, Derechos de los Nifios, segunda edicion, Camara de Diputados,
LVIII Legislatura, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2001, p. p. 8-9.
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en un ambiente de felicidad, amor y comprensién; “que la necesidad de
proporcionar al nifio una proteccion especial ha sido enunciada en la
Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio y en la
Declaracion de los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General el 20
de noviembre de 1959, y reconocida en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos..., en el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales... y en los
estatutos e instrumentos pertinentes de los organismos especializados y de las
organizaciones internacionales que se interesan en el bienestar del nifio,
teniendo presente que, como se indica en la Declaracién de los Derechos del
Nifio, ‘el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y
cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como
después del nacimiento’...”. %

El articulo 3° de la citada Convencion, es de suma importancia, pues
sefala lo siguiente:

“1. En todas las medidas concernientes a los nifios

que tomen las instituciones publicas o privadas de

bienestar social, los tribunales, las autoridades

administrativas o0 los o6rganos legislativos, una

consideracion primordial a que se atendera serd el interés

superior del nifio.

2. Los Estados partes se comprometen a asegurar

al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios

para su bienestar...”. ¥’
Paralelamente, el articulo 18 prevé lo siguiente:

“1. Los Estados partes pondran el maximo empefio en
garantizar el reconocimiento del principio de que ambos
padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a
la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbird a los

padres...la responsabilidad primordial de la crianza y el

% Convencién Sobre los Derechos del Nifio, Ob. cit.
 Idem.
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desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental serd el
interés superior del nifio...”. %8
El articulo 24 establece que:

“1. Los Estados partes reconoceran el derecho del nifio
al disfrute del mas alto nivel posible de salud y a servicios
para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion
de la salud. Los Estados partes se esforzardn por
asegurar que ningun nifio sea privado de su derecho al
disfrute de esos servicios sanitarios...”. %

Otro instrumento juridico de suma importancia para la proteccion de los
derechos de los menores, es la Convencion Sobre la Proteccion de Menores y
la Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional, suscrita en La Haya el 29
de mayo de 1993, misma que también fue ratificada por nuestro pais, habiendo
sido publicada el 24 de octubre de 1994 en el Diario Oficial de la Federacion.
En el predmbulo se hace la siguiente consideracion:

“...Reconociendo que para el desarrollo arménico de su
personalidad, el nifio debe crecer en un medio familiar, en
un clima de felicidad, amor y comprensién...”.

En efecto, debido a la gran importancia que reviste la tutela a los
derechos de un menor, actualmente se ha adoptado en forma universal un
principio de politica legislativa y de politica judicial de gran trascendencia. Se
trata del favor filii, al amparo del cual se cobijan los derechos de todo nifio, ya
sea frente a sus padres, terceras personas y el Estado mismo. Este principio
caracteriza a las relaciones entre padres e hijos, y con base en €l debera
atenderse en todo momento al mejor interés del menor, esto es, en caso de
existir duda (colisién entre el interés de los padres y el de los hijos) respecto de
a quién debera atenderse en el momento de resolver, el beneficio debera
recaer en favor del hijo. Cabe advertir que este principio priva no s6lo cuando
se trata de hijos biolégicos, sino también de los adoptivos y en cualquier otra

relacién, aunque no sea la filial. *°*

% Convencion Sobre los Derechos del Nifio, ob. cit.
99
Idem.
1% Convencién Sobre la Proteccién de Menores y la Cooperacién en Materia de Adopcién Internacional,
en www.ordenjuridico.gob.mx.
191 Cfr. Pereznieto Castro, Leonel y Jorge Alberto Silva Silva, ob. cit., p. 231.
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En la mayoria de los oOrdenes juridicos, la tutela a la nifiez ha sido
elevada al rango de un derecho humano. La Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (también conocida como “Pacto de San José de Costa
Rica”), en su articulo 19 dispone que todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccién que su condiciobn de menor requiere por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado. Asimismo, debera asegurarse la proteccion necesaria
de los hijos, sobre la base Unica del interés y conveniencia de ellos (articulo
17). Se hace énfasis en que todo nifio tiene el derecho a crecer al amparo y
bajo la responsabilidad de sus padres. %2

El interés superior del menor lleva implicito un deseo de proteccion de la
persona desvalida. Respecto a lo que conlleva este término, tenemos que “es
un concepto juridico indeterminado cuyos contornos se definen de modo
negativo (no es interés del menor el exponerlo a un riesgo o peligro fisico o
psiquico; a una previsible situacién de abandono emocional, educativo, familiar,
en suma, a una situacion intolerable), atendiendo a las circunstancias en cada
caso y diferenciando el interés del menor del interés de sus progenitores, y
también cualquier otro interés de derecho publico o privado”. **

Los principales derechos, al amparo del favor filii o interés superior del
menor, se han podido precisar a partir del siglo XX, principalmente con la
finalidad de proteger a la parte débil de la relacion, procurando su cuidado y
asistencia debida.

Y es que no cabe duda que el nifio, como fundamento de la sociedad, es
ademas la parte mas sensible de la familia.

El objetivo primordial de la proteccién integral del menor, es el de
favorecer en la medida de lo posible el mejor desarrollo de la personalidad del
mismo, a fin de integrarlo, cuando llegue a su plena capacidad, en las mejores
y més favorables condiciones fisicas, intelectuales y morales, a la vida normal.
104

Los diversos ordenamientos juridicos citados presentan una coincidencia
importantisima: La de establecer prerrogativas en beneficio del interés superior

del menor. Esto implica necesariamente que no se justifica el ejercicio de un

192 Cfr. Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, en www.ordenjuridico.gob.mx.
193 pereznieto Castro, Leonel y Jorge Alberto Silva Silva, ob. cit., p.p. 233-234.
104 Cfr. Jiménez Garcia, Joel Francisco, ob. cit., p. 5.
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derecho si ello conlleva la vulneracion de la esfera de derechos comprendida al
amparo de este principio. En suma, los derechos del menor prevaleceran
siempre frente a los de cualquier otro sujeto.

Con la afirmacion anterior, queremos poner de manifiesto que la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal, al llevar a cabo la multicitada reforma
al texto del Codigo Civil para el Distrito Federal, de la reasignacion para la
concordancia sexo-genérica, omitié incluir en la ley las medidas necesarias
para garantizar el respeto al interés superior del menor (por supuesto que para
aquellos casos relacionados con menores). Veamos por qué.

El hecho de que el legislador haya reconocido a los particulares el
derecho de poder acudir ante el 6rgano jurisdiccional, a fin de manifestar su
inconformidad con el sexo genético que poseen, y por ende, solicitar les sea
reconocido el cambio, modificacién o en los términos legales, la reasignacion
del mismo, no nos merece mayor objecion que las ya argumentadas con
antelacion, en relaciéon a la desatinada formulacion gramatical del término
“reasignacion para la concordancia sexo-genérica”. En efecto, el debate en
torno a los aspectos positivos y negativos, lo adecuado e inadecuado y demas
aspectos de fondo del tema, resultan ajenos al objetivo de la presente
investigacion. Por tanto, nos limitaremos a analizar los aspectos de esta
reciente reforma que tienen relacion con los principios generales del Derecho
Familiar que hemos venido analizando, y los podemos incluir en tres rubros.

Primeramente, considerar que la reasignacién para la concordancia
sexo-genérica deja la puerta abierta para que el principio del orden publico se
vea amenazado. Como ya lo comentamos en péarrafos anteriores, la motivacion
que conduzca a una persona a solicitar la modificacion de su sexo genético,
puede obedecer a causas licitas o ilicitas. Puede darse el caso de una persona
qgue realmente ha estado inconforme durante toda su vida con el sexo con que
nacio y por tanto, tenga la conviccion y el deseo de pertenecer al otro género
para alcanzar con ello un equilibrio psicoemocional, y para ello haya decidido
someterse a procedimientos quirdrgicos, a tratamientos hormonales, a terapias
psicolégicas y demas procedimientos necesarios para lograr el cambio
deseado; en este caso pensariamos que las causas que motivaron a dicha
persona a buscar el cambio de su sexo genético, son licitas. Pero también

puede ocurrir la hipétesis de que una persona que haya cometido un delito o un
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hecho ilicito, con el propdsito de evadir las consecuencias de sus actos Yy las
repercusiones juridicas respectivas, decida expresar su “conviccion” de
pertenecer al sexo opuesto y, previo el tramite del juicio especial de
levantamiento de acta por reasignacion para la concordancia sexo-genérica,
previsto en el capitulo IV bis del Cdédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal, obtenga una nueva acta de nacimiento que haga constar que,
para fines practicos, existe una nueva persona, y de no ser que medie orden
judicial o ministerial, absolutamente nadie podra tener acceso a la informacion
del acta de nacimiento originaria (la real) y, por tanto, nadie podra saber
siquiera como se llamaba esa persona; es obvio que en este caso pensaremos
que la decision del cambio de género en realidad no obedecié propiamente a
una conviccion y al consiguiente apoyo médico y psicoldgico, sino mas bien, a
una situacion de conveniencia y peor aun, en perjuicio de terceros. Cabe
reforzar nuestra critica con argumentos médicos y psicolégicos: En casi todos
los casos que se mencionan como pruebas de la reasignacion de género, ésta
ha ido acompafiada por una adecuada terapia quirdrgica u hormonal. Es decir,
las caracteristicas biolégicas del individuo se han modificado de manera que
correspondan al género asignado. En consecuencia, no parece razonable decir
que el género puede asignarse con independencia de las caracteristicas
biologicas de género. En realidad, el éxito de la reasignacion depende de las
adecuadas modificaciones anatémicas y hormonales. '%°

El segundo rubro a considerar, es la posibilidad de la representacion
para la tramitacion del juicio especial de levantamiento de acta por
reasignacion para la concordancia sexo-genérica, absolutamente atentatoria
del principio de interés superior del menor. En efecto, el articulo 498 bis del
Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, en su fraccion Il
sefala:

“Ademas de lo sefialado en el articulo anterior, se
debera cumplir con los siguientes requisitos:
I. Ser de nacionalidad mexicana;
Il. Mayor de edad o actuar a través de quien ejerza

sobre la persona la patria potestad o tutela...”. 1%

1% Cfr. La Biologia y la Identidad de Género, en www.proyectopv.org.
1% cadigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, ob. cit., p. 306.
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Consecuentemente, del texto legal citado se deduce que quienes
ejercen la patria potestad o la tutela sobre personas incapaces, estan
legitimados para iniciar el juicio especial de levantamiento de acta por
reasignacion para la concordancia sexo-genérica; verbigracia, si los padres de
un nifio de cinco afios de edad consideran que los aspectos corporales de este
menor no concuerdan con su identidad de género (esto es, debe ser nifia en
lugar de nifio), podran validamente acudir ante el juez de lo familiar para iniciar
la tramitacion del juicio especial de levantamiento de acta por reasignacion
para la concordancia sexo-genérica. Analicemos los excesos en que ha
incurrido la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, pues a todas luces
estamos frente a una disposicion inconstitucional.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, instrumento juridico
internacional al que ya hemos hecho referencia, sefiala en su articulo 12 lo
siguiente:

“l. Los Estados partes garantizaran al nifio que
esté en condiciones de formarse un juicio propio el
derecho de expresar su opinion libremente en todos los
asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en
cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y
madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio
oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento
judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un
organo apropiado, en consonancia con las normas de
procedimiento de la ley nacional”. 1%’

Aunado a lo anterior, el texto del articulo 16 de la misma convencion,
dice literalmente:

“l. Ningdn nifio serd objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a

su honra y a su reputacion.

197 Convencion Sobre los Derechos del Nifio, ob. cit.

78


http://www.novapdf.com/
http://www.novapdf.com/

2. El nifio tiene derecho a la proteccion de la ley
contra esas injerencias o ataques”. '°®

Y es que precisamente una de las metas que procura alcanzar la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, es la de fomentar el respeto a la
infancia. Concomitantemente, con base en este principio, los nifios tienen el
derecho a expresar sus puntos de vista y a que sus opiniones se tomen en
cuenta y se les otorgue la importancia que merecen. Asimismo, este principio
hace hincapié en la necesidad de respetar la evolucién de las facultades de los
nifnos, pero sin otorgarles el derecho a tomar decisiones por su cuenta cuando
no tienen la edad suficiente. '

A nivel local, la Ley de los Derechos de las Nifias y Nifios en el Distrito
Federal también regula este tema. La fraccion decimosexta del articulo 3
cataloga como maltrato psicoemocional, los actos u omisiones cuyas formas de
expresion pueden ser silencios, prohibiciones, coacciones, condicionamientos,
intimidaciones, amenazas, insultos, actitudes de descuido, devaluatorias o de
abandono que provoquen en la nifia o nifio dafio en cualquiera de sus esferas
cognoscitiva, conductual, afectiva y social. Paralelamente, el articulo 5 contiene
el listado de los derechos de los menores:

“De manera enunciativa, mas no limitativa, conforme a
la presente Ley las niflas y nifios en el Distrito Federal
tienen los siguientes derechos:

A) A lavida, Integridad y Dignidad: ...

IV. A ser respetado en su persona, en su integridad
fisica, psicoemocional y sexual; ...

A) A la identidad, Certeza Juridica y Familia: ...

VI. A emitir su opinién en todos los asuntos que le
afecten y a ser escuchado tomando en cuenta su edad y
madurez en todo procedimiento judicial o administrativo,
ya sea directamente o por medio de representante; ...

D) A la Educacion, recreacion, informacién vy

participacion:

108 Convencion Sobre los Derechos del Nifio, ob. cit.
199 Cfr. Pereznieto Castro, Leonel y Jorge Alberto Silva Silva, ob. cit., p. 235.
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I. A expresar su opinion libremente, conocer sus
derechos y a ser escuchados en el ambito familiar y
comunitario, asi como en todo procedimiento
administrativo o judicial, que afecte sus esferas personal,
familiar y social;

II. A ser tomados en cuenta para cualquier acto
relacionado con su vida personal y social; ...

lll. A recibir informacién adecuada a sus etapas de
crecimiento, que promueva su bienestar social, asi como
su salud bio-psicosocial y sexual, enalteciendo los valores
de paz, equidad, democracia, solidaridad, libertad, justicia,
respeto y tolerancia; ...”. *°

Por tanto, la legitimacion concedida por la ley a los representantes
legales de personas incapaces, para demandar a nombre de sus
representados el levantamiento de acta por reasignacion para la concordancia
sexo-genérica, vulnera tres principios importantisimos reconocidos a favor de
los menores por la Convencion sobre los Derechos del Nifio, a saber:

*Derecho a expresar libremente su opinion.

*Derecho a ser escuchado en todo procedimiento judicial o
administrativo.

*Derecho al respeto a la vida privada.

Desde el punto de vista médico y psicoldgico, también encontramos
fuertes objeciones al respecto. Desde el momento de la asignacion de género
(de acuerdo con los genitales externos), la virilidad o feminidad se refuerza de
manera continuada. Existe un periodo critico para la asignacién de género y
para la formacion de la identidad. Hasta los dieciocho meses,
aproximadamente, el género del nifio puede reasignarse casi de manera
arbitraria, como en el caso de las hemafroditas (individuos en los que se
presenta una contradiccion entre su aspecto genital externo y cualquiera de las
demas variables de género, como son, el género genético, gonadas, hormonas
0 estructuras reproductoras internas), y el nifio aceptard el nuevo género,

desarrollandose de forma normal de acuerdo con él. Pasada esa edad, la

10 ey de los Derechos de las Nifias y Nifios en el Distrito Federal, ob. cit., p.p. 567-568.
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reasignacion de género puede producir graves conflictos y es improbable que
se produzca un desarrollo normal correspondiente al nuevo género. Ello
concuerda con la teoria cognitivo-evolutiva, la cual afirma que la formacion de
la identidad de género se produce en torno a los tres afios, convirtiéndose en
un concepto perdurable durante toda la vida. **

La imagen del cuerpo y la autoestimacién se desarrolla, en parte, por las
experiencias del nifio con su propio cuerpo y con lo que es capaz de hacer con
éste. El nifio tiene que aprender a considerar su cuerpo y a si mismo como un
Gnico y continuo suceso, antes de que desarrolle un solido concepto de si
mismo. Generalmente, el nifio realiza este proceso en los primeros afios de su
vida, en tal forma que a los dos o tres afios de edad parece tener una opinion
firme, solida de si mismo. El desarrollo del papel sexual tiene un curso similar.
A los tres afios, el nifio conoce los rétulos de nifio y nifia; a los cuatro afos,
aprende a emplearlos correctamente para clasificar a otras personas y a él
mismo; ademas, puede clasificar grupos de mufiecos o dibujos basdndose
generalmente en el vestido, el cabello, etcétera. Muestra preferencia por
juguetes y actividades asociadas con su propio sexo. A los cinco o seis afnos,
se ha dado cuenta de que el género es fijo (que si “ella es una nifia”, no puede
volverse “un nifio”) y que existe cierta relacién entre éste y las apariencias
genitales. Un nifilo no se vuelve una nifia, con solo ponerse ropa de nifia. El
periodo de los cinco a los seis afios es muy importante para el nifio, no solo por
el desarrollo de su papel sexual, sino también por el desarrollo de las
diferencias sexuales en el comportamiento. **2

Consideramos que la decision de optar por el cambio de sexo, motivada
por la inconformidad con el sexo genético, es personalisima. Para fines
practicos, con la reasignacion para la concordancia sexo-genérica, se esti
dotando a la persona que la solicita, de una nueva identidad o personalidad,
absolutamente distinta a la que habia tenido desde su nacimiento. Estamos
hablando, entonces de una decision de gran trascendencia, que de ninguna
manera debe dejarse en manos de terceras personas y que tampoco debe ser

tomada en una etapa en la que adn no se cuenta con la madurez necesaria

1 Cfr. La Biologia y la Identidad de Género, ob. cit.
2 Cfr. Bee, Helen, El Desarrollo del Nifio, sexta edicién, Harla, México, 2002, p.p. 253-254.
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para la toma de decisiones de esta magnitud, y peor ain cuando ni siquiera se
toma en cuenta la opinién de la persona incapaz.

El tercer rubro a considerar de esta reciente reforma en relacion con los
principios generales del Derecho Familiar, es también otra rotunda critica a la
labor legislativa que le dio origen, y que resulta manifiestamente contraria a los
postulados del orden publico y del interés superior del menor. Veamos el
motivo de nuestra aseveracion.

Aunado a los errores, imprecisiones y excesos que hemos venido
exponiendo, la figura de la reasignacion para la concordancia sexo-genérica,
incluida en el Libro primero del Cédigo Civil para el Distrito Federal denominado
“De las personas”, incurre en una grave omision. Si bien es cierto que prevé lo
que se entiende por reasignacion para la concordancia sexo-genérica, sefiala
los requisitos que deben reunirse para solicitarla, implementa en el Cddigo de
Procedimientos Civiles un procedimiento especial para su tramitacion y
establece los efectos juridicos que produce, también resulta evidente que, en
aras de ir a la vanguardia en la tutela de la libertad sexual y de las preferencias
sexuales distintas, relega al Ultimo plano, y mas aun, se olvida de los derechos
de los menores y de la familia, quienes seguramente resultardn afectados
debido al vinculo parental que los une con la persona que ha obtenido la
reasignacion para la concordancia sexo-genérica. Resulta entonces que el
derecho reconocido por una ley local en beneficio de un particular, de una
persona fisica (la reasignacion para la concordancia sexo-genérica), estard por
encima de los derechos reconocidos por leyes federales y tratados
internacionales (comprendidos en el concepto de “interés superior”) a favor del
menor y la familia. Y es que queda un tema pendiente: Retomando nuestro
ejemplo inicial del presente capitulo, pensemos en aquel padre de familia que
durante la mayor parte de su vida se sinti6 identificado con el género opuesto,
se someti6 a los procedimientos y tratamientos médicos y psicolégicos
respectivos y, previo el tramite del juicio especial de levantamiento de acta por
reasignacion para la concordancia sexo-genérica, ha obtenido finalmente el
documento que hace constancia plena de que ahora es una mujer. Pensemos
en la situacion, en el sentir de los hijos, sobre todo si son menores, a partir de
ese momento (e inclusive paulatinamente, a lo largo de los tratamientos

tendientes a la transformacion). Evidentemente que el cambio que estan
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presenciando no va a poder ser entendido por si mismos, e inclusive no va a
poder ser explicado por los mismos padres, sino que necesariamente se tendra
que recurrir a la ayuda profesional, por parte de un psiquiatra o psicélogo.

Por lo tanto, consideramos que el error mas grave de esta reforma, es el
haber ignorado las repercusiones negativas que se producirian en el entorno
familiar y, consecuentemente, no haber implementado las medidas juridicas
necesarias para aminorarlas. Es indudable que se debid haber incluido en el
Cddigo Civil la obligacién a cargo de la persona que obtuvo la reasignacion
para la concordancia sexo-genérica, de someter a sus hijos (obviamente, en
caso de tenerlos), especialmente si son menores, a una terapia psicolégica que
les permita asimilar el cambio, a fin de que su desarrollo y entorno emocional y
afectivo no resulten tan dafiados.

Dijimos péarrafos atras de que este tema quedaba pendiente, y es que
incorrectamente asi lo dejo el legislador, como si el interés superior del menor,
el menoscabo de sus derechos y el detrimento en su desarrollo psicol6gico y
bienestar emocional, fueran detalles insignificantes que pueden esperar el

tiempo que sea necesario para ser atendidos.

2.2. Los matrimonios entre personas del mismo sexo.

A finales del siglo XX algunos paises comenzaron a reconocer la union
de personas del mismo sexo con varios puntos en comun con el matrimonio
tradicional, como fueron los casos de Holanda e Inglaterra, practica que
posteriormente se extendié a otros paises, como lo fue el caso de Espafa,
Suecia, Noruega y Dinamarca.

Aunque no todos los Estados han calificado las uniones entre personas
del mismo sexo como matrimonios, ya que algunos sélo admiten el registro de
la unidn de pareja, varios se han preocupado por sus consecuencias juridicas.
En algunos lugares a esas uniones se les acepta como matrimonios, mientras
que en otros se les considera como una unién contractual de pareja, y en
menor medida se les acepta como concubinato.

La institucion familiar ha sufrido una cambiante realidad social y juridica
en los ultimos tiempos. De una concepcion tradicional de la familia, basada en

una estabilidad social amparada en la amplitud de sus miembros (antes
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organizados en torno al cabeza de familia y modernamente alrededor de los
hijos), se ha pasado a una concepcion por cuya virtud la creacién de la familia,
asi como su disolucion, se hacen depender de un derecho individual de todo
ser humano, sea cual sea su sexo. Se trata de un proceso que comenzé en el
continente europeo en el ltimo tercio del siglo XX y que hoy alcanza de lleno a
la sociedad en varios paises. Ante este panorama sociopolitico, los legisladores
han reaccionado en unos casos homologando ex post situaciones de facto
ampliamente admitidas (como las llamadas parejas de hecho entre personas
de distinto sexo) y en otros supuestos pretendiendo transformar el sustrato
social al aprobar normativas que, en aras del principio de no discriminacion,
permitan el acceso a determinadas situaciones familiares a ciudadanos que
quedaban fuera de las férmulas convencionales. Asi, la admision de los
matrimonios entre personas del mismo sexo, con la posibilidad incluso de
constitucion de adopciones por los dos padres o por las dos madres. '3

Asi, a manera de hacer una breve semblanza del derecho comparado,
veamos cual es el panorama a nivel internacional:

- En la ciudad de Buenos Aires, Argentina, rige la Ley 1004 de Uniones
Civiles, la cual permite a las parejas del mismo sexo inscribirse en un registro
publico de uniones civiles, otorgandoles iguales derechos que a los
matrimonios heterosexuales, sdlo dentro del &mbito de la ciudad de Buenos
Aires. En igual sentido y con los mismos alcances, la provincia de Rio Negro ha
dictado una Ley de Uniones Civiles.

- El 19 de diciembre de 2000, la Camara Alta del Parlamento holandés,
aprobo la Ley Bill 26672, que permite que las personas del mismo sexo
contraigan matrimonio, obteniendo los mismos derechos que tienen los
matrimonios heterosexuales.

- Existen varias legislaciones que han equiparado las uniones
homosexuales registradas al matrimonio; en algunos casos en forma integral,
en otros impidiendo el acceso de las uniones homosexuales a la adopcion y a
las técnicas de fecundacion asistida. Estos sistemas reservan la denominacion

de matrimonio para las uniones heterosexuales y a los homosexuales se les

13 Cfr, Rodriguez Benot, Andrés, La Unificacion del Derecho de Familia en los Procesos de Integracion
Regional: La Experiencia Europea en “El Derecho de Familia en un Mundo Globalizado”,
Porrta/Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2007, p.p. 93-94.
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permite contraer “uniones registradas” o “uniones civiles” con similares efectos
al matrimonio. Siguen este sistema: Suecia (Ley de Registro de la Pareja de
Hecho, de 23 de junio de 1994), Noruega (Ley sobre Registro de Parejas),
Dinamarca (Ley danesa sobre el Registro de las Parejas, de 7 de junio de
1989), Vermont con su ley del afio 2000, Nueva Zelanda (Ley 21/11/00), Nueva
Escocia (Ley 30/11/00). Asimismo, cabe sefialar la Ley Canaria de Uniones de
Hecho, del 14 de abril de 2003; la Ley de Parejas de Hecho de la Comunidad
Auténoma de Extremadura, del 20 de marzo de 2003 y la Ley de Union Civil de
Quebec.

- En algunas legislaciones, como la federal de Estados Unidos de
América, se niega el estatus matrimonial a las uniones homosexuales,
privdndoles de toda equiparacion con éste. Al respecto, tiene gran importancia
la Ley de Defensa del Matrimonio de 12 de julio de 1996. A pesar de ello, el
matrimonio es una cuestion regulada por cada Estado en forma independiente,
de ahi que existan Estados que reconozcan el matrimonio entre homosexuales.
Pero a partir de la ley mencionada, ningin Estado estéd obligado a reconocer
como matrimonio las uniones del mismo sexo, aun cuando otro Estado asi lo
hubiera hecho.

- Algunos Estados han optado por legislar especialmente sobre las
uniones de hecho homosexuales en forma independiente del matrimonio,
aclarando que no se aplica a ellas el estatuto matrimonial, ni generan
relaciones de parentesco. Es el caso de la Ley de Parejas de Cataluiia, de 11
de junio de 1998, la Ley de Aragon y la ley francesa de PAC, mismas que
niegan a las uniones homosexuales el derecho de adoptar y el de ser
beneficiarias de las técnicas de reproduccion humana asistida. ***

Por lo que respecta al caso en particular que nos ocupa, con fecha 29 de
diciembre de 2009, fue publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, el
decreto mediante el cual se dieron a conocer diversas reformas efectuadas al
Cddigo Civil y al Codigo de Procedimientos Civiles, ambos del Distrito Federal,
aprobadas por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, con el objeto de

reconocer a dos personas del mismo sexo el derecho a contraer matrimonio,

14 Cfr. Medina, Graciela, Problematica de la Union Homosexual. Derecho Comparado. Derecho
Argentino en “Panorama Internacional de Derecho de Familia”, Tomo I, Universidad Nacional Auténoma
de México, México, 2006, p.p. 421-425.
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conformar la relacion de concubinato e incluso adoptar hijos, al amparo del
articulo 1° Constitucional, que segun lo establecido en la iniciativa de ley, veda
cualquier posibilidad de discriminaciéon y establece la igualdad ante la ley de
todos los mexicanos, sin que sea admisible la discriminacion de clase alguna
por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion, preferencia o cualquier
otra condicidon o circunstancia personal o social; de igual manera, se hace
alusion a tratados e instrumentos internacionales que México ha suscrito, y que
a su decir, no se veian reflejados en el modelo existente de matrimonio vigente
en la Ciudad de México. Asi, entonces, fue reformado el articulo 146 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal, para quedar de la siguiente forma:

“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 c6digo”. *°

El texto anterior a la reforma sefialaba:

“Matrimonio es la unién 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”. **°

Como podemos advertir, la diferencia estriba en dos puntos:

° La regulacién juridica del matrimonio anterior a la reforma restringia la
union a un hombre y una mujer; con la redaccién actual, se elimina dicha
“restriccion”, quedando abierta la posibilidad a que la unidon sea entre dos
personas de distinto o del mismo sexo.

° Como consecuencia de lo anterior, la reforma elimina la posibilidad de
la procreacion como uno de los fines del matrimonio.

La reforma en comento suscitd multiples opiniones tanto a favor, como
en contra. A consecuencia de ello, el 27 de enero de 2010 el Procurador

General de la Republica promovié accion de inconstitucionalidad mediante la

5 cadigo Civil para el Distrito Federal, ob. cit., p. 42.
18 1dem, p. 20.
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cual solicitd la invalidez de los articulos 146 y 391 del Cdédigo Civil para el
Distrito Federal contenidos en el Decreto publicado en la Gaceta Oficial del
Distrito Federal, el 29 de diciembre de 2009. En el primero de dichos articulos,
que es el que estamos comentando en este apartado, y como ya lo
precisamos, se redefine el concepto de matrimonio para establecer que es la
union de dos personas, con lo que comprende no sélo a las parejas
heterosexuales, sino también a las del mismo sexo; mientras que en el
segundo, a raiz de esta redefinicion del matrimonio, implicitamente se
establece la posibilidad de que los matrimonios celebrados entre personas del
mismo sexo, puedan acceder a la adopcion de menores.

En la resolucién emitida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
se reconocio la validez del articulo 146 del Cédigo Civil para el Distrito Federal,
al estimar que si satisface una razonabilidad objetiva y no vulnera el articulo 4
de la Constitucion federal. Asimismo, se reconocié la constitucionalidad de la
adopcién por parte de matrimonios entre personas del mismo sexo, en razén
de que la Norma Fundamental del pais protege a la familia como tal, sin
importar su estructura, y no sélo a un tipo ideal de ésta. Este tema de la
adopcion lo trataremos en el siguiente apartado.

Aunado a lo anterior, se consideré6 que no era factible reconocer la
constitucionalidad de los matrimonios celebrados entre personas del mismo
sexo sin otorgarles el derecho a formar una familia a través de la adopcion,
basandose para ello en el hecho de que se trata de parejas de personas del
MiSmo Sexo.

“La Corte argumenté que abordé el tema desde la Optica del interés
superior del nifio, el cual se encuentra reconocido por la Constitucion Federal
como un principio rector de la funcién del Estado. Al respecto, se sefialé que en
el caso concreto, el legislador no puede, en aras de garantizar dicho principio,
prohibir la adopcién de menores por parejas del mismo sexo, sino que lo que
debe priorizar es que en el mecanismo para autorizar una adopcion se
garantice que esa es la mejor opcién de vida para el menor, sea que se trate de
una pareja heterosexual, del mismo sexo o de un hombre o de una mujer

individualmente considerados solteros”. **’

7 www.scjn.gob. mx.
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En su resolucion, la Corte determin6 reconocer la validez de la reforma
hecha al articulo 146 del Codigo Civil para el Distrito Federal, que define al
matrimonio como la unién libre de dos personas para realizar la comunidad de
vida, en donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua. En ese
sentido, se estim6 que es competencia del legislador ordinario, consagrada en
la propia Constitucion Federal, regular lo relativo a la materia civil, dentro de la
cual estd comprendida la institucion del matrimonio, sin que la Norma
Fundamental limite la funcion legislativa en ese sentido. Se sostuvo que el
concepto de matrimonio ha evolucionado y se ha superado su concepcion
tradicional, y que en la actualidad se reconoce que en él no Unicamente cuenta
como elemento importante el de la funcién reproductiva.

Asimismo, se sefialé que el articulo 4 de la Constitucién Federal no
garantiza Unicamente la proteccion constitucional para un solo tipo de familia,
integrada por padre, madre e hijos, sino que la prevé para la familia como tal;
por ello, constituye un deber del legislador atender a la realidad social para
buscar la salvaguardia de todo tipo de familia, misma que en la actualidad
puede estructurarse de variadas formas.

En razon de lo anterior, se estimdé que no es dable sostener que la
proteccion de la familia sea exclusiva de una determinada forma de ésta,
menos aun que se origine exclusivamente del matrimonio entre un hombre y
una mujer, pues con ello se excluye y resta valor a las demés.

También es importante sefialar que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion determind en esta resolucion que el articulo 121 de la Constitucion en
su fraccion IV, establece que los actos del estado civil que se encuentren
ajustados a las leyes de una entidad federativa tendran validez en las demas,
lo que implica que todo acto, sea el nacimiento, el reconocimiento de hijos, la
adopcién, el matrimonio, el divorcio o la defuncién, que se registre con
observancia de las formalidades que establece la legislacion local, tendra
validez en las demés entidades federativas, aun cuando tales actos no se
regulen, no lo hagan en forma similar o incluso, lo hagan de manera contraria a
los de dichas entidades; ello es asi dado que, en atencién al régimen federal
del pais, las entidades federativas tienen facultades residuales en

determinadas materias y el Distrito Federal cuenta con prerrogativas expresas
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contenidas en el articulo 122 constitucional, al tener la potestad de legislar en
materia civil.

En ese sentido se precis6 que el articulo 121 constitucional proporciona
seguridad juridica para el reconocimiento y publicidad de los actos del estado
civil y permite la armonizaciéon de los diversos sistemas normativos que en un
régimen federal se presentan.

De esta forma, se determin6 que la Constitucion Federal no establece un
marco especifico para el concepto del matrimonio, razén por la cual, en
términos del articulo 121 de la propia Constitucion, los Estados tienen la
libertad conceptual para poder legislar al respecto. Asi, la solucién de los
posibles conflictos que pudiesen presentarse entre la ley impugnada y la
normatividad que sobre el matrimonio existe en las entidades federativas,
deberd atender a las reglas de competencia y aplicacion que contiene el
articulo constitucional enunciado.

Independientemente del criterio que condujo a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién a pronunciarse respecto a la constitucionalidad del
matrimonio entre personas del mismo sexo, previsto en la legislacion civil del
Distrito Federal, no debemos perder de vista la certeza de lo siguiente:

*Etimolégicamente, matrimonio (matrimonium) deriva de las palabras
latinas matris (madre) y munium (cargas), que significan cargo, cuidado u oficio
de madre. Y es que, en efecto, la madre lleva la parte principal en la gestacion,
crianza y primera educacién de los hijos. '8

*En el matrimonio, hombre y mujer se unen no solamente para procrear
hijos, sino también para satisfacer sus demas necesidades de vida. Por eso, se
dividen los trabajos, se ayudan mutuamente y ponen sus cosas en comun.
Cada sexo tiene su virtud peculiar, y de este contraste reciben ambos
beneficios. La diferencia entre varén y mujer, no es solo fisica o corporea y
emotiva, sino ademas, espiritual; esto supone que hay una riqueza mayor por
la diversidad, en la amistad perfecta entre personas de diferente sexo (y

diferente virtud) que en la de personas del mismo sexo. **°

18 Cfr. Zavala Pérez, Diego H., ob. cit., p. 81.
19 cfr. Adame Goddard, Jorge, La Naturaleza y la Justicia del Matrimonio en “El Derecho de Familia en
un Mundo Globalizado”, ob. cit., p. 5.
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*Desde la perspectiva de la unién, el matrimonio se distingue de otras
uniones por los bienes que quieren los esposos y hacia los cuales dirigen su
actuar. Cada uno de los esposos quiere el bien del otro como si fuera su propio
bien; cada uno quiere al otro como a si mismo. La persona de cada uno de los
esposos, con sus debilidades y capacidades, se convierte en bien para el otro.
Este querer plenamente al otro, incluye logica y naturalmente el querer su
capacidad procreadora, el querer por lo mismo la unién corporal con él, para
asi llegar a ser, uno y otra, padre y madre. Los hijos comunes constituyen para
los esposos nuevos bienes que refuerzan el amor conyugal, enriqueciéndolo
con el amor a los hijos comunes. Los hijos potencian el desarrollo personal de
cada uno de los esposos al convertirlos en padre o madre; por eso, el amor
conyugal no es pleno si falta la apertura a la procreacion y por ello también se
entiende que la procreacion sea un fin o bien del matrimonio.

*Si bien todas las uniones tienen algo en comudn, ya que se trata en
todos los casos de uniones voluntarias entre dos personas, el fin que pretenden
los contrayentes en cada una de ellas hace que las obligaciones que contraen
sean distintas. Es algo semejante a lo que ocurre con los contratos, en los que
si bien todos son acuerdos voluntarios entre dos 0 mas personas, se distinguen
segun sea el objeto que los contratantes pretenden, y por eso cada contrato
tiene un nombre propio (compraventa, arrendamiento, etc.) y un régimen
juridico propio. Asi, las uniones entre dos personas, no obstante lo que tengan
en comun, cabe diferenciarlas dandoles una denominacién propia y un régimen
juridico propio. Es tan errado llamar compraventa a todos los contratos, como
llamar matrimonio a todas las uniones. **

*La historia del matrimonio es la historia de la humanidad. Sea que a
ésta se le atribuya un origen teoldgico, o que se le explique en forma
materialista, mediante la seleccién natural y la evolucién de las especies, en
ambas concepciones el vértice fundamental de la vida humana, es la unién de
los dos sexos. Esto significa que el matrimonio es un hecho social comun a
todos los pueblos, siendo, por tanto, anterior a las formas juridicas que han

tratado de regularlo y de ajustarse a su naturaleza misma. *#

120 Cfr. Adame Goddard, Jorge, ob. Cit., p. 8.
2L 1dem., p. 18.
122 Cfr. Magallén Ibarra, Jorge Mario, ob. cit., p. 109.
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Veamos ahora lo que establecen diversos instrumentos juridicos
internacionales con respecto a este tema:
La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en su articulo 16
establece:
“1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil,
tienen derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza,
nacionalidad o religién, a casarse y fundar una familia, y
disfrutardn de iguales derechos en cuanto al matrimonio,
durante el matrimonio y en caso de disolucion del
matrimonio...”. 13
El articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
sefala:
“...2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer
a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen
edad para ello...”. ***
La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (“Pacto de San
José”), en su articulo 17 prevé:
“...2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a
contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la
edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes
internas, en la medida en que éstas no afecten al principio
de no discriminacién establecido en esta Convencion...”.
125
En el mismo sentido, el articulo 16 de la Convenciébn Sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer:
“l. Los Estados Partes adoptardn todas las medidas
adecuadas para eliminar la discriminacioén contra la mujer
en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las
relaciones familiares y, en particular, asegurardn en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres:

a) El mismo derecho para contraer matrimonio; ...

123 Declaracion Universal de los Derechos Humanos en www.ordenjuridico.gob.mx.
124 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en www.ordenjuridico.gob. mx.
125 Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, ob. cit.
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g) Los mismos derechos personales como marido y
mujer, entre ellos el derecho a elegir apellido, profesion y
ocupacion; ...". 1%

Y adn cuando no es un tratado suscrito por nuestro pais, a manera de
referencia citamos también el articulo 12 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales:

“A partir de la edad nubil, el hombre y la mujer
tienen derecho a casarse y a fundar una familia segun las
leyes nacionales que rijan el ejercicio de este derecho”. *#’

Es verdad que el Estado no puede ingresar en el fuero privado de las
conciencias de las personas. Tampoco puede ingresar en sus précticas y
elecciones sexuales. Pero esa privacidad ya es respetada y protegida por la ley
en la actualidad y desde hace varios afios. Distinto es pretender que el Estado
redefina la institucion del matrimonio, misma que desde su origen ha sido (y
facticamente no puede ser de otra manera) heterosexual.

Los tratados internacionales ratificados por el Estado mexicano y que,
por ende, forman parte de su derecho positivo, siempre refieren los derechos
humanos a las “personas”. En cambio, al referirse al matrimonio, los tratados
internacionales, tal y como lo advertimos en pérrafos anteriores, se refieren
todos al “hombre y la mujer”. En efecto, los diversos instrumentos juridicos
internacionales que regulan la institucién del matrimonio, reconocen el derecho
a casarse como un derecho que se ejerce entre un hombre y una mujer.
Aunado a ello, es evidente (aun cuando la Suprema Corte haya argumentado lo
contrario) que existe una manifiesta oposicion entre el matrimonio de personas
del mismo sexo en el Distrito Federal y el interés superior de los nifios definido
en la Convencion Sobre los Derechos del Nifio y demas tratados
internacionales de la materia, definicion a la que ya nos hemos referido y que
en esencia ordena la salvaguarda de su desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral y social.

Es innegable que la homosexualidad ha existido en toda sociedad. A

pesar de haber sido una practica aceptada en ciertas culturas anteriores al

126 Convencién Sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer en
www.ordenjuridico.gob.mx.

127 Convenio Europeo Para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales en
WWW.acnur.org.
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cristianismo, ni a los griegos ni a los romanos se les ocurrid asimilar la
homosexualidad al matrimonio.

También ha quedado constatado a lo largo de la historia que el
matrimonio, la familia y la filiacion han estructurado la sociedad humana, con la
evidencia de una realidad pre-politica, puesto que el matrimonio no ha sido una
construccion legal, sino que el Estado y la ley s6lo han otorgado su proteccion.

El matrimonio es, ante todo, un factor central de estructuraciéon de la
sociedad en torno a un hombre y una mujer que se unen perdurablemente con
vistas a acoger a un tercero, el hijo, hacia quien también se comprometen
anticipada y publicamente.

El matrimonio es la unidn fiel, exclusiva y duradera de hombre y muijer,
para la mutua realizacion personal y para la transmisién de la vida humana.
Esta unién responde a la condicién sexuada del ser humano, varén y mujer. En
tal distincién de los sexos encontramos una riqueza que nos habla del caracter
relacional de toda persona, de que no somos seres cerrados en Nnosotros
mismos, sino abiertos al encuentro con el otro, que nos plenifica.

En la dimensién sexual de la naturaleza humana (por la que una persona
es hombre o mujer), existe una complementariedad que no es producto de la
invencion del hombre, sino que esta dispuesta por la naturaleza para hacer
posible la union conyugal y la procreacion. Asi, siendo el hombre y la mujer dos
personas individuales y completas, en el orden de la caracterizacion sexual
(virilidad y feminidad) pueden llegar a ser una unidad y un Unico principio
generativo. *?®

Por tanto, al redefinir el matrimonio, se esta borrando la riqueza de la
diversidad sexual y su complementariedad. Consecuentemente, la mujer o el
varon seran prescindibles para la familia.

Por ello, detras de la afirmacion de que el matrimonio puede ser
necesariamente entre hombre y mujer, subyace un principio antropoldgico
fundamental: La complementariedad entre lo masculino y lo femenino, que
expresa la mutua donacién para toda la vida y que, por la garantia que ofrece,

es el ambito propio para la unidn sexual, misma que esté abierta a la vida.

128 Cfr. Alonso Novo, Olimpia, Matrimonio y Uniones Homosexuales: ¢Asimilar o Distinguir? en
“Panorama Internacional de Derecho de Familia”, ob. cit., p. 462.
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El fin del matrimonio es la realizacion mutua de los cényuges, la cual
esti dada por el talento propio que aporta la mujer al hombre y el hombre a la
mujer. Tampoco se puede negar que hombre y mujer tienen talentos
connaturales a su condicion sexual y que sirven para enriquecer la union.

Todas estas razones son suficientes para demostrar el gran error en que
incurrié tanto la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, como la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion. Y es que, lo reiteramos, es muy valida la
exigencia de respeto a las preferencias sexuales que cada persona tenga,
como también es valido y necesario que el Derecho se adapte a las nuevas
exigencias sociales y otorgue una regulacion especifica a situaciones que
estadn ocurriendo en el dia a dia y que generan consecuencias juridicas,
concretamente, ya era tiempo que en la ley se incluyera alguna regulacion
juridica con respecto a las personas que, siendo del mismo sexo, deciden
hacer una vida en comudn. Por tanto, identificada esta necesidad social, el
legislador debié haber creado alguna institucion juridica ad hoc mediante la
cual se le dotara de un marco juridico apropiado y no tratar de adaptar
(eliminando precisamente una de sus peculiaridades mas importantes) una
institucion juridica ya existente a la situacion de hecho en comento. Y es que
en el Distrito Federal, en el afio de 2006 ya se habia legislado en torno a las
relaciones entre personas del mismo sexo, a través de la Ley de Sociedad de
Convivencia (y también en Coahuila, con el Pacto Civil de Solidaridad). Por
tanto, probablemente hubiera sido mejor, en lugar de implementar el
matrimonio entre homosexuales, perfeccionar la llamada Sociedad de
Convivencia.

Reiteramos: ¢Por qué la decision del legislador de consolidar la
preferencia sexual entre personas del mismo sexo mediante la figura llamada
matrimonio, que gramaticalmente significa calidad o carga de la madre, y no
conformarse con perfeccionar la Sociedad de Convivencia, con igualdad o
similitud de derechos y obligaciones que aquél, pero respetando también las
diferencias que lleva implicita su preferencia sexual?

En el caso concreto, podria haberse seguido la férmula aristotélica de
dar trato igual a los iguales y desigual a los desiguales, sin que ello implicara
discriminacién alguna, sino por el contrario, reconocer que se trata de

relaciones entre dos personas del mismo sexo con diferencias sustanciales en
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sus funciones bioldgicas y reproductivas y su ubicacion en el contexto social,
siendo la principal el origen y fundamento de la familia nuclear estimada como
el modelo tradicional e ideal que se debe perseguir en la educacion y
subsistencia de las familias mexicanas, sin perjuicio de respetar los derechos
de otros individuos con una preferencia sexual diferente, incluso, brindarles
todas las garantias necesarias para su proteccion social y algunas propias del
matrimonio, pero dejando incélume la institucion social que ha servido como
ejemplo de procreacion, formacién y socializacion de los hijos, aun con las
carencias propias de una sociedad con insuficientes politicas publicas y
condiciones socioecondmicas que la han venido deteriorando, y que desde
luego podrian empeorar con el nuevo modelo de familia aprobado, el cual
deberfa haber sido materia de singular regulacion. **°

En realidad no deberia cuestionarse tanto el nombre dado a la unién,
sino el cumulo de derechos que se le reconozca en su constitucion, que bien
podrian haber quedado comprendidos en la ya aprobada Sociedad de
Convivencia, incorporandola al Cédigo Civil, como sucede en Coahuila, incluso
gue en dicho ordenamiento se le considerara como un estado civil, es decir,
serian “casados por sociedad en convivencia”, sin que ello implicara inferir la
existencia de instituciones de primera o de segunda clase, como en su
momento pretendieron hacerlo ver los simpatizantes de la reforma, sino simple
y llanamente lo que son, es decir, “igualmente diferentes”, situacion que
acontece con el hombre y la mujer, en cuanto a que constitucionalmente son
iguales, pero la naturaleza biolégica femenina impone ciertas leyes “diferentes”
para lograr la igualdad social, verbigracia, la licencia de maternidad, o sea, se
da trato desigual a desiguales para colocarlos en una posicion de igualdad
social, lo que da pauta a la llamada perspectiva de género. **°

Cabe advertir que seria un error considerar que el hecho de no aceptar
el matrimonio entre personas del mismo sexo es una actitud homofébica, ya
que se puede combatir la homofobia (entendida como aversién por los
homosexuales conducente a ataques contra sus personas) y estar al mismo

tiempo en contra del matrimonio entre personas del mismo sexo, por la sencilla

129 Cfr. Tenorio Godinez, Lazaro, Matrimonio entre Homosexuales y Adopcion de Hijos. Paradigmas por
Resolver en “Lex”, 4% Epoca, afio XIV, Editora Laguna, México, marzo 2010, p. 46.
130

Idem.
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razon de que la instituciébn matrimonial no atiende a las preferencias sexuales
de los contrayentes, sino a la dualidad de sexos, condicion sine qua non para la
procreacion y, por tanto, para la continuidad social. ***

Retomando el ejemplo que citAbamos pérrafos atrds con relacion a la
diferenciacion juridica entre los diversos contratos, reflexionemos en lo
siguiente: Para que una persona pueda vender un inmueble, debe ser
propietario de aquél. Si no lo es, no puede venderlo. En principio, esta situacion
podria ser considerada discriminatoria, ya que solo pueden vender aquellos
gue son poseedores de un titulo de propiedad y sélo ellos, podrian beneficiarse
del pago del precio que acuerden con el comprador. A pesar de la evidente
discriminaciéon, nunca un grupo de desposeidos ha invocado el principio de
igualdad de las personas ante la ley para que se les conceda el derecho a
vender inmuebles como hace la ley con los propietarios, en quienes reconoce
una aptitud para realizar el acto juridico respectivo. Se trata pues, de una
discriminacion justa. El derecho distingue diferentes tipos de contratos que no
se confunden entre si aunque tengan algunos elementos en comun, por
ejemplo, la compraventa, el arrendamiento y el comodato. Tampoco es
conocido el caso de alguien que invoque el principio de no discriminacion e
igualdad de las personas ante la ley para exigir que su contrato de
arrendamiento sea considerado compraventa o viceversa, por el hecho de
tener en comdn la existencia de un inmueble. Asi, nunca se ha pretendido
eliminar la distincion existente entre esos contratos y tal distincion lejos de
considerarse discriminacion injusta, es aceptada socialmente porque aporta
seguridad juridica en las relaciones contractuales. De igual manera, la
exigencia de la aptitud nupcial para poder contraer matrimonio, tampoco tiene
por qué ser considerada una discriminacion injusta, ni su distincion con relacion
a otras posibles figuras juridicas o situaciones de hecho, aunque estas Ultimas
puedan contener algin elemento que sea comudn al matrimonio como podria
ser la cohabitacién. **

No debemos perder de vista que el fundamento de la regulacion y
proteccion juridica del matrimonio, es el beneficio objetivo que de él recibe la

sociedad, no simplemente el ejercicio de libertad que supone. No todo tipo de

131 Cfr. Alonso Novo, Olimpia, ob. cit., p. 465.
32 1dem, p.p. 465-466.
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relacion entre personas libres tiene la misma trascendencia social. Por ello, a
nadie se discrimina cuando a su relacién el derecho no la considera
matrimonio, si no lo es.

Todas las grandes culturas del mundo han dado al matrimonio y a la
familia un reconocimiento institucional especifico. La relevancia publica del
matrimonio no se funda en que sea una cierta forma institucionalizada de
amistad o de comunicacion humana, sino en su condicion de estado de vida
estable que, por su propia estructura, propiedades y finalidades, aceptadas
libremente por los conyuges, desempefia una funcion esencial a favor del bien
comun: Orden de las generaciones, supervivencia de la sociedad, educacion y
socializacion de los hijos. Esta funcion social de relevancia juridica publica no
la pueden desempefiar en forma integra las uniones entre personas del mismo
sexo, que de ninguna manera pueden ser consideradas células fundamentales
de la sociedad. Con todo, como decia Aristételes, ademas de las cosas justas
por naturaleza, hay cosas justas por conveniencia legal. Admitiendo que los
matrimonios entre personas del mismo sexo no sean aptos para desempefiar la
funcién social que, por la misma naturaleza de las cosas desempefia la unién
matrimonial entre un hombre y una mujer, cabe subrayar que el Estado posee
la legitima facultad de crear nuevas figuras legales o de modificar las
existentes, aunque como lo dijimos en otro momento, esta facultad tiene sus
limites. **

Las consecuencias de todo esto que hemos venido comentando y, en
particular, de los matrimonios entre personas del mismo sexo recientemente
incluidos en la normatividad civil del Distrito Federal, indudablemente que
encuentran un punto de contacto con los principios generales del Derecho
Familiar que hemos venido analizando en la presente investigacion,
concretamente con el del orden publico y el del interés superior del menor. Aun
cuando la Suprema Corte de Justicia de la Nacion haya determinado que dicha
reforma es constitucional, es precisamente a la luz del articulo 121 de nuestra
Ley Suprema donde tendran cabida multiples conflictos, pues si bien es cierto
que, como lo enfatiz6 la Corte, en virtud del régimen federal los actos del

estado civil de las personas ajustados a las leyes de un Estado, tendran validez

133 Cfr. Alonso Novo, Olimpia, ob. cit., p. 467.
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en todos los demas, en este caso, el matrimonio entre dos personas del mismo
sexo que se hubiere celebrado en el Distrito Federal, sera vélido en las demas
entidades federativas de nuestro pais, también es cierto que dicho matrimonio
seriq atentatorio del orden puablico de dichas entidades, pensando en la
hipotesis de un cambio de residencia de la pareja. Y algo similar sucederia
incluso si la pareja decidiera o tuviera la necesidad de cambiar su residencia a
algun pais cuyo orden publico conserve la regulacion juridica de los

matrimonios heterosexuales (que son casi la mayoria).

2.3. Laadopcion homoparental.

En virtud de la adopcién, se acoge como hijo a quien naturalmente no lo
es; se establece, generalmente, el vinculo denominado “filiacién civil”. **

Tal y como lo mencionamos en el apartado anterior, Holanda, Bélgica,
Canad4, Espafia e Inglaterra fueron los primeros paises que autorizaron los
matrimonios entre personas del mismo sexo. Concretamente, Holanda fue el
primer pais del mundo en autorizar dichas uniones, asi como la adopcién
homoparental de nifios nacidos en ese pais. Ha sido la Ley 10, del 21 de
diciembre de 2000, de adopcion por personas del mismo sexo, la que ha
reformado el libro | de su Cdédigo Civil, al admitir la posibilidad de que las
parejas homosexuales puedan adoptar conjuntamente, si cumplen con los tres
requisitos que se exigen: Llevar, al menos, tres afios de convivencia; un
periodo de prueba de un afio antes de la adopcién definitiva, durante el cual se
realizara un seguimiento psicosocial; el adoptado ha de ser nacido en Holanda.
Cabe sefialar que ya desde abril de 1999 se habia incorporado al derecho
holandés, dentro de la Ley de convivencia registrada, la posibilidad de que el
conviviente homosexual pudiera adoptar al hijo del otro conviviente, con la
aceptacion expresa del otro progenitor biolégico. En Espafia y en Canada
también se permite la adopcion de nifios nacionales por parte de parejas del
mismo sexo, pero donde la cuestion en materia de adopcion va més all4 es en
Bélgica, segundo pais en el mundo en permitir los matrimonios entre personas

del mismo sexo, y en donde fue aprobada una ley que establece que las

134 Cfr. Zavala Pérez, Diego H., ob. cit., p. 289.
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personas del mismo sexo que estén casadas o que convivan podran adoptar
ninos belgas o extranjeros al igual que lo hacen las parejas heterosexuales.
Suecia, otro pais que se une a la reglamentacién de matrimonios entre
personas del mismo sexo, admite en la actualidad la posibilidad de la adopcion
internacional. En Inglaterra, a partir de marzo de 2005 se pueden casar las
personas del mismo sexo, pero la adopcion a dichas parejas fue autorizada
desde noviembre de 2002; en efecto, en Inglaterra y Gales la Ley de Menores y
de Adopcion permite la adopcién incluso a parejas que no estén casadas, aun
si sus miembros son del mismo sexo. **

En lo concerniente a nuestro sistema juridico, como ya lo hemos
anunciado, la innovacion legislativa de diciembre de 2009 a que nos referimos
en el apartado anterior, no sélo comprendié el matrimonio entre personas del
mismo sexo, que era la idea original, sino que fue mucho mas alla, al autorizar
tacitamente la adopcion de hijos en igualdad de circunstancias que las parejas
heterosexuales, pues si bien, sélo se modific el numeral 146 del Codigo Civil
para el Distrito Federal, suprimiendo la calidad de hombre-mujer para contraer
matrimonio, también lo es que al referirse s6lo a dos personas en sentido
amplio, autométicamente todos los derechos que anteriormente habian sido
reservados al matrimonio heterosexual, se aplican a las parejas homosexuales,
entre ellos, evidentemente, la adopcién. De ahi que incluso, seguramente para
evitar interpretaciones incorrectas, el numeral 391 del Cédigo Civil, relativo a la
adopcion, se volviera a publicar integramente, corroborando la nueva vigencia,
numeral que establece:

“Los cényuges o concubinos podran adoptar, cuando
los dos estén conformes en considerar al adoptado como
hijo y aunque sdlo uno de ellos cumpla el requisito de la
edad a que se refiere el articulo anterior, pero siempre y
cuando la diferencia de edad entre cualquiera de los
adoptantes y el adoptado sea de diecisiete afios de edad

cuando menos. Se deberan acreditar, ademas, los

15 Cfr. Gonzalez Martin, Nuria, Un Acercamiento a las Nuevas Estructuras Familiares: La Adopcion
Homoparental en “El Derecho de Familia en un Mundo Globalizado”, ob. cit., p.p. 79-80.
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requisitos previstos en las fracciones del articulo anterior”.
136

Ahora bien, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, mediante su
resoluciébn a la accion de inconstitucionalidad que comentdbamos en el
apartado anterior, determind que la reforma efectuada al articulo 146 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal otorgé un nuevo alcance al articulo 391 del
mismo ordenamiento, con lo cual se permitié la adopcién para matrimonios
contraidos entre personas del mismo sexo, cuando antes se constrefiia a
uniones de distinto sexo.

De esta forma se establecio que, si bien el articulo 391 fue publicado en
el decreto de reforma en los mismos términos que guardaba antes de dicha
publicacién, si se produjo un acto legislativo nuevo en la medida en que sus
alcances fueron modificados como resultado del nuevo texto del articulo 146
reformado.

Por lo que respecta a la constitucionalidad del articulo 391 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal, el que en relacion con el 146 del mismo
ordenamiento, faculta la adopcion por parte de matrimonios conformados por
personas del mismo sexo, se determind que no existen argumentos sélidos que
desde el punto de vista constitucional pudiesen acreditar que la reforma
impugnada fuese inconstitucional y apartada de los principios, valores,
derechos y texto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Asimismo, se hizo hincapié en que la resolucion de este tema debia
hacerse destacando el principio del interés superior del nifio, y en tal sentido,
se puntualiz6 que es compromiso del legislador, por un lado, y del juez
correspondiente, garantizar que el procedimiento para autorizar la adopcion
atienda al pleno respeto de los derechos de la nifiez y asegure su mejor opcion
de vida, sin distinguir respecto de la orientacién sexual de la mujer o del
hombre solteros solicitantes, o de los matrimonios conformados por personas
heterosexuales o del mismo sexo.

Segun el criterio de la Corte, la orientacién sexual constituye so6lo una
forma de expresion de la naturaleza humana, mas no un elemento que afecte

la calidad de una persona y de ahi su calidad de padres. En dicho sentido, se

136 codigo Civil para el Distrito Federal, ob. cit., p. 63.
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determiné que la Constituciébn Federal consagra el principio de igualdad y

prohibe toda discriminacion.

De esta manera, el Pleno de la Corte determin6 la validez del articulo

391 del Cdbdigo Civil, incluido en las reformas efectuadas por la Asamblea

Legislativa del Distrito Federal a dicho ordenamiento legal.

Veamos qué establecen los tratados internacionales en materia de

adopcion: Primeramente, la Convencion Sobre los Derechos del Nifio prevé la

figura de la adopcién en su articulo 20:

Ya

siguiente:

“1. Los nifios temporal o permanentemente privados de
su medio familiar, a cuyo superior interés exija que no
permanezcan en ese medio, tendran derecho a la
proteccion y asistencia especiales del Estado.

2. Los Estados partes garantizaran, de conformidad
con sus leyes nacionales, otros tipos de cuidado para
€s0s nifos.

3. Entre esos cuidados figuraran, entre otras cosas, la
colocacion en hogares de guarda, la kafala del derecho
islamico, la adopcion, o de ser necesario la colocacién en
instituciones adecuadas de proteccion de menores. Al
considerar las soluciones, se prestara particular atencion
a la conveniencia de que haya continuidad en la
educacion del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural

y linguiistico”. *¥’

propiamente referido a la adopcién, el articulo 21 dispone lo

“Los Estados partes que reconocen 0O permiten el
sistema de adopcién cuidaran de que el interés superior
del nifio sea la consideracion primordial y:

a) Velardn porque la adopcién del nifio s6lo sea
autorizada por las autoridades competentes, las que
determinardn, con arreglo a las leyes y a los

procedimientos aplicables y sobre la base de toda la

137 Convencion Sobre los Derechos del Nifio, ob. cit.
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informacion pertinente y fidedigna, que la adopcion es
admisible en vista de la situacion juridica del nifio en
relacibn con sus padres, parientes y representantes
legales y que, cuando asi se requiera, las personas
interesadas hayan dado con conocimiento de causa Su
consentimiento a la adopcion sobre la base del
asesoramiento que pueda ser necesario; ...

c¢) Velaran porque el nifio que haya de ser adoptado en
otro pais goce de salvaguardas y normas equivalentes a
las existentes respecto de la adopcion en el pais de
origen;...”. 1%

Ahora bien, la Convencién Sobre la Proteccion de Menores y la
Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional, de 29 de mayo de 1993,
establece en su articulo 1 su objeto:

“La presente Convencion tiene por objeto:

a) Establecer garantias para que las adopciones
internacionales tengan lugar en consideracion al interés
superior del nifio y al respeto a los derechos
fundamentales que le reconoce el Derecho
Internacional...”. **

Otro articulo de gran importancia, es el 24, el cual establece lo siguiente:

“S6lo podra denegarse el reconocimiento de una
adopcion en un Estado contratante si dicha adopcion es
manifiestamente contraria a su orden publico, teniendo en
cuenta el interés superior del nifio”. **°

Adicionalmente, cabe sefalar que en 1986 fue adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, la Declaracion Sobre los Principios
Sociales y Juridicos Relativos a la Proteccién y el Bienestar de los Nifios, con
Particular Referencia a la Adopcion y la Colocacion en Hogares de Guarda, en

los Planos Nacional e Internacional, la cual contiene un apartado relativo a la

138 Convencion Sobre los Derechos del Nifio, ob. cit.
139 Convencién Sobre la Proteccién de Menores y la Cooperacién en Materia de Adopcién Internacional,

ob. cit.
10 1dem.
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adopcion de menores. Dentro del preambulo de esta Declaracion, se sefiala
expresamente que en todos los procedimientos de adopcién y colocacion en
hogares de guarda, los intereses del nifio deben ser la consideracion
fundamental. El articulo 1° establece que:

“Todos los Estados deben dar alta prioridad al
bienestar de la familia y del nifio”. ***

Complementariamente, el articulo 2 dispone:

“El bienestar del nifio depende del bienestar de la

familia”. **2
Otro articulo de importancia, es el 5, mismo que dice a la letra:

“En todas las cuestiones relativas al cuidado de un nifio
por personas distintas de sus propios padres, los
intereses del nifio, en particular su necesidad de recibir
afecto y su derecho a la seguridad y al cuidado
continuado, deben ser la consideracién fundamental”. ***

Ademas, el articulo 16 establece que:

“Antes de la adopcion, los servicios u organismos de
bienestar del nifio deberan observar la relacion entre el
nino que vaya a ser adoptado y los futuros padres
adoptivos...”. 1

Habiendo revisado la normatividad internacional, retomemos el andlisis
de la situacion que impera en el Distrito Federal. Pensemos, por ejemplo, en
una pareja homosexual que ha contraido matrimonio validamente en el Distrito
Federal y ha conseguido adoptar un menor, pero que por situaciones de trabajo
se ha tenido que trasladar a otra entidad de la Republica (verbigracia, Jalisco).
Evidentemente, que tanto el matrimonio y la adopcion, como actos del estado
civil validamente celebrados de conformidad con la legislacién vigente del
Distrito Federal, seran reconocidos. Pero, ¢a caso el menor no sera objeto de
trato discriminatorio por parte de la gente con la que necesariamente tenga que

convivir o interactuar? La consecuencia légica sera que su desarrollo distara

1 Declaracion Sobre los Principios Sociales y Juridicos Relativos a la Proteccién y el Bienestar de los
Nifios, con Particular Referencia a la Adopcién y la Colocacion en Hogares de Guarda, en los Planos
Nacional e Internacional en www.ordenjuridico.gob.mx.
142

Idem.
13 |dem.
4 |dem.
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mucho del sano desarrollo consagrado a manera de garantia en nuestra
Constitucion.

Asi pues, nos encontramos ante un paradigma dificil de resolver: El
reconocimiento del derecho de preferencia sexual para evitar la
“discriminacion” de esas uniones del mismo sexo, a través del matrimonio,
concubinato y la adopcion, o bien, la postura contraria que alega el interés
superior de los menores que podrian resultar igualmente “discriminados”, por el
hecho de pertenecer a una familia diferente a la nuclear o tradicional,
generando confusion y perjuicio en el desarrollo de su personalidad con
consecuencias lamentables a corto, mediano o largo plazo. **°

Debemos considerar que, muy probablemente, los hijos no estaran
salvos de verse estigmatizados ante un acta de nacimiento donde aparezcan
los nombres de sus dos “padres” o sus dos “madres”.

Sin duda alguna, el aspecto mas cuestionado de la multicitada reforma,
es esta posibilidad que existe para matrimonios o concubinos del mismo sexo,
de conformar una familia a través de la adopcién, que segun lo han afirmado
los expertos, podria resultar poco edificante en la formacién de los infantes,
ante el riesgo que implica crecer en un ambiente ajeno a la realidad cultural de
nuestro pais, alterando las caracteristicas de su personalidad, al observar que
las personas cercanas a ellos y que mas aman, respetan y admiran, tienen
costumbres o habitos que deben ser reproducidos, lo cual no seria muy loable
para la sociedad, pues se trata de una relacion que desalienta la conformacion
del modelo ideal de familia, que como ya lo menciondbamos, lleva implicita la
posibilidad de la procreacion.

En efecto, expertos en el tema afirman que el ser humano aprende de
sus cuidadores desde muy pequefio gracias a la imitacion y a través del
intercambio afectivo. Por ejemplo, muchos de los juegos de la infancia se
nutren de una serie de informaciones y vivencias que surgen de los roles
familiares. Si se observa a los nifios a partir de los dos afios, se puede ver que
juegan a las mamas y a los papas: Es un indicio de sus propias experiencias.
Reproducen con el muieco-hijo el modo en que se relacionan con sus padres.

Repiten palabras y actos importantes con los que se dirigen a él (como se

15 Cfr. Tenorio Godinez, Lazaro, Matrimonio entre Homosexuales y Adopcién de Hijos. Paradigmas por
Resolver, ob. cit., p. 44.
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acarician, el tono de voz con que le hablan, si le cantan, si lo abrazan, cémo lo
atienden. Los nifios necesitan identificarse a lo largo de su vida con sus propios
padres, asimilar algunos de sus rasgos o atributos e incorporarlos como
modelos. La identificacibon es un proceso normal y necesario para la
construccion de la personalidad. Para asumir la maternidad y la paternidad, los
modelos que se interiorizaron desde la infancia vuelven a cobrar vital
importancia. 1

En efecto, a menudo olvidamos que los hijos aprenden los valores de lo
que los padres son, no de lo que dicen, de manera que eso que quieren que su
hijo sea, deben serlo ellos primero. **’

En la explicacién freudiana del desarrollo de la identidad sexual, destaca
la importancia de la identificacion: El nifio se identifica con el progenitor del
mismo sexo, como resultado del conflicto edipico y adopta el comportamiento
tipico sexual y actitudes de ese progenitor; empieza a preferir los juguetes y las
actividades asociadas con su propio sexo, antes de haberse enterado de las
diferencias genitales. Los teoricos del aprendizaje social, insisten en que a
través del reforzamiento diferencial del uso apropiado de rétulos y de la
imitacion del comportamiento de los adultos de un determinado sexo, se
ensefian al nifio su papel sexual y su comportamiento. La teoria del desarrollo
cognoscitivo realza la importancia del primer descubrimiento por parte del nifio,
de que el género es una caracteristica permanente. El nifio no posee una clara
nocion del papel sexual antes de haber llegado a cierto nivel cognoscitivo,
después del cual imita a los adultos del mismo sexo y adopta comportamientos
y aptitudes apropiadas a su sexo. **®

Ademas, una consideracion importantisima e indudable, es que la madre
prepara desde el embarazo la formacién moral de su hijo. Las cargas fisicas, el
embarazo, el alumbramiento y la lactancia son roles exclusivos de la ella. **°

Por todo lo anterior, la adopcion homoparental es un tema que exige un
serio andlisis, puesto que lleva implicita la cuestion del interés superior del

menor, cuestion que en este caso en particular exige prevenir los dafos

16 Cfr, Vargas, Ricardo y Veronica Bronstein, Nifios Felices, editorial Pérez Galdos, Barcelona, Espafia,
2001, p. 21.

147 Cfr. Chavez Martinez, Martha Alicia, Tu hijo, tu espejo, Grijalva, México, 2009, p. 63.

148 Cfr. Bee, Helen, ob. cit., p.p. 315-316.

149 Cfr. De Ibarrola, Antonio, Derecho de Familia, quinta edicién, Porrtia, México, 2006, p. 66.
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emocionales irreversibles a los hijos de matrimonios o concubinatos entre
personas del mismo sexo, mas aun cuando muchas de las conductas
desplegadas por el ser humano se realizan inconscientemente, es decir, ain
cuando se pretenda simular el comportamiento original, siempre existira la
posibilidad de que el lenguaje corporal y otras evidencias reflejen la verdadera
identidad de las madres y padres educadores, pudiendo ser discordantes con
el rol sexual aceptado socialmente para los hijos, lo cual de alguna manera los
expondria a la discriminacion, situacion que (como lo advertimos en el apartado
de la reasignacion para la concordancia sexo-genérica) se podria agravar con
el levantamiento del acta de nacimiento donde aparezcan los nombres de los
dos padres o de las dos madres, fomentando estigmas que pudieran dafiar su
desarrollo mental, fisico, espiritual, moral y social.

Al respecto, es conveniente interpretar el articulo 1° de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, no s6lo a conveniencia de los
adultos, sino tal vez con mayor énfasis a favor de los menores'®. Veamos lo
gue establece dicho numeral:

“Queda prohibida toda discriminacion motivada por
origen étnico o nacional, el género, la edad, las
discapacidades, la condicion social, las condiciones de
salud, la religion, las opiniones, las preferencias, 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”. **

Como ya lo sefialamos anteriormente, en lo concerniente a la salud,
respeto y ejercicio pleno de los derechos de los menores, el articulo 4° de
nuestra Ley Suprema ordena que:

“Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion
de sus necesidades de alimentacion, salud, educacion y

sano esparcimiento para su desarrollo integral...”. **?

150 Cfr. Tenorio Godinez, Lazaro, Matrimonio entre Homosexuales y Adopcién de Hijos. Paradigmas por
Resolver, ob. cit., p. 48.

15 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ob. cit., p. 1.

2 1dem, p. 4.
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Los ascendientes, tutores y custodios tienen el deber de preservar esos
derechos. El Estado proveera lo necesario para propiciar el respeto a la
dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos.

Paralelamente, el articulo 2.2 de la Convencién Sobre los Derechos del
Nifio, prevé:

“Los Estados Partes tomaran todas las medidas
apropiadas para garantizar que el nifio se vea protegido
contra toda forma de discriminacion o castigo por
causa de la condicion, las actividades, las opiniones
expresadas o las creencias de sus padres, 0 sus tutores
o de sus familiares”. **

Y como también ya lo precisamos, el articulo 20.3 de la misma
Convencion, en su parte conducente precisa:

“...Al considerar las soluciones, se prestara particular
atencion a la conveniencia de que haya continuidad en la
educacion del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural
y lingtiistico...”. **

En lo referente al respeto a la realidad social y cultural que debe
preservarse en la niflez, el articulo 29 del mismo instrumento juridico
internacional ordena:

“...c) Inculcar al nifio el respeto a sus padres, de su
propia identidad cultural, de su idioma y sus valores, de
los valores racionales del pais en que vive, del pais de
gue sea originario y de las civilizaciones distintas de la
suya...”. '

Tomando en cuenta lo dispuesto por los ordenamientos juridicos
referidos, surge inevitablemente la necesidad de plantearnos infinidad de
preguntas, entre las que destacan las siguientes:

¢Acaso no se corre el riesgo de discriminar a los hijos a consecuencia
de la preferencia sexual de los padres adoptivos homosexuales? ¢ El modelo

de familia en el que creceran los menores estard exento de generarles

153 Convencion Sobre los Derechos del Nifio, ob. cit.
5 Idem.
%5 Idem.
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verglienza, exclusion, marginacion y confusion de su personalidad? ¢ Los hijos
resistirdn la tentacion de seguir la tendencia sexual de los padres o madres
adoptivos homosexuales? ¢Existen en el Distrito Federal los modelos
educativos necesarios para generar respeto a esa diversidad sexual? ¢En qué
medida puede resultar afectada la dignidad, la salud y el pleno ejercicio de los
derechos de los menores, ante la posibilidad de que sufran un trastorno de
personalidad y de que no puedan desarrollarse de acuerdo a su sexualidad
original? ¢ Existen insuficientes parejas heterosexuales adoptantes, de manera
que se justifique la necesidad de permitir a los menores proveerles de padres
homosexuales? ¢ La adopcion es un derecho de los padres, de los hijos o de
ambos? ¢Ante la inconformidad personal o familiar, los hijos podrian solicitar la
revocacion de la adopcion para evitar posibles dafios en su identidad, cultura 'y
valores? Para estar en aptitud de responder estas interrogantes, primero habria
gue definir si estamos convirtiendo el derecho en factor de cambio social, sin
contar con politicas publicas adecuadas para prevenir la discriminacion a la que
muy probablemente se veran sometidos los hijos que pagaran el costo de vivir
bajo esa nueva modalidad de familia, al menos en las primeras generaciones,
en tanto se genera la cultura del respeto a esa diversidad sexual. **°

Sin lugar a dudas, lo reiteramos, deben respetarse los derechos de las
personas con tendencia homosexual, brindarles todas las garantias necesarias
para su proteccion social, algunas de ellas propias del matrimonio, pero con
sus respectivas diferencias derivadas de la naturaleza bioldgica reproductiva,
sin que precisamente quedaran comprendidas bajo esa institucion. De
cualquier manera, insistimos, los hijos no deben ser discriminados en razén de
la preferencia sexual de los adultos adoptantes homosexuales, ni verse
expuestos a experimentar conflictos en su desarrollo y personalidad.

Mucho se ha dicho que es preferible haber aprobado la adopcion de
menores por parte de homosexuales, a que éstos permanezcan
institucionalizados en internados o casas de asistencia. Consideramos que este
argumento no es del todo valido, pues si bien es cierto que los menores se
veran beneficiados con el derecho a recibir una pension alimenticia, nombre y

hasta herencia, es decir, ciertos privilegios esencialmente materiales, también

1% Cfr. Tenorio Godinez, Lazaro, Matrimonio entre Homosexuales y Adopcién de Hijos. Paradigmas por
Resolver, ob. cit., p. 49.
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lo es que los dafios emocionales a que probablemente se veran expuestos,
podran resultar irreparables.

Es muy importante subrayar la necesidad de que el juzgador ante quien
se tramite la adopcion, sea altamente cuidadoso en cerciorarse por todos los
medios posibles, especialmente con estudios psicolégicos, médicos,
socioecondmicos, e inclusive, el didlogo con los propios menores, sobre el
mayor beneficio para éstos.

Reiteramos que, si bien es cierto que nadie debe ser discriminado con
motivo de su preferencia sexual, también lo es que la ley debe buscar el mayor
beneficio social sin causar perjuicio a terceras personas, en el caso que nos
ocupa, a los menores susceptibles de ser adoptados por matrimonios o
concubinatos del mismo sexo, pues de acuerdo con la mayoria de los
especialistas, el hogar se convierte en el principal centro de ensefianza para
los hijos, desde la llamada educacion generacional, lo que se logra en gran
parte a través de un proceso educativo de imitacion y reproduccién de los
modelos de conducta y valores que se perciben en la familia.

Con base en lo anterior, podemos afirmar validamente que ante el
conflicto de intereses entre la no discriminacién de los adultos con motivo de su
preferencia sexual y la discriminacién de los hijos con motivo de la adopcion
homoparental, deberia atenderse al interés superior de los menores
consagrado en nuestra Constitucion federal, en la Convenciébn Sobre los
Derechos del Nifio y deméas instrumentos juridicos tanto nacionales como
internacionales. Aunado a ello, cabria atender también a lo ordenado por el
articulo 20 del Cadigo Civil del Distrito Federal:

“Cuando haya conflicto de derechos, a falta de ley
expresa que sea aplicable, la controversia se decidira a
favor del que trate de evitarse perjuicios...”. **’

Si legislar supone, en cierto modo, trasladar al Derecho la conciencia y
los valores de la sociedad, en un determinado momento, parece claro que los
sujetos, las pautas y las condiciones idéneas generales para la adopcién deben
ser establecidas por lo que la sociedad entiende y percibe como mas

conveniente para la proteccion de los intereses del menor, en este caso el

157 cédigo Civil para el Distrito Federal, ob. cit., p. 3.
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derecho del menor a tener una familia. Paralelamente, la administracion
competente debe examinar, con el mayor rigor posible, toda adopcién antes de
concederla, y debe velar en todo momento por el interés superior del menor,
por los derechos del menor adoptado, considerando todos aquellos elementos
que indiquen la idoneidad de los adoptantes para educar debidamente a dichos
menores carentes de familia. La idoneidad de quienes pretenden adoptar un
menor y sus capacidades para atender adecuadamente las necesidades de
nifios y nifias, tiene que ver con la aptitud de estas personas para ser
adecuadas figuras de apego, que es uno de los roles esenciales en la relacién
cuidador-nifio y una de las claves en el desarrollo psicologico, por lo que este
es un aspecto que merece una especial atencién. *°®

Al regular una institucién, en muchas ocasiones, el legislador no puede
hacerlo con total libertad. Se limita a recoger las figuras que existen y procura
ordenar las relaciones de justicia que de ahi emanan. Ciertamente, al
regularlas puede innovar, pero si al hacerlo altera aspectos que son esenciales
a la institucién, entonces, dejariamos de estar ante la institucién que originé la
legislacion, para encontrarnos con otra distinta (tal vez necesaria y legitima),
pero lo que no se puede olvidar, es que la institucién que origind la legislacion,
seguiria existiendo y estando necesitada de que el derecho reconozca las
relaciones de justicia que de ella surgen. Con la ampliacién de la definicion
legal de matrimonio en algunos ordenamientos juridicos para acoger en ella las
uniones homosexuales, el matrimonio civil aparece en la actualidad como una
institucion “reinventada” por el legislador. Mediante la accion legislativa, el
matrimonio ha sido vaciado de elementos esenciales de su concepcion original,
y se le ha hecho receptor de otros que le eran completamente ajenos. **°

Por todo ello, es sumamente importante la intervencién de especialistas
en la valoracion de la idoneidad de quienes pretender adoptar un menor,
puesto que la institucion de la adopcion tiene por objeto ofrecer a menores que
no estén insertos en un nucleo familiar, por diversas razones, la oportunidad de
que puedan vivir y educarse en el seno de una familia que les dé amor,
proteccion y los cuidados necesarios para su sano desarrollo. En suma, desde

nuestro punto de vista, la adopcion debe ser considerada como una institucién

158 Cfr. Gonzalez Martin Nuria, ob. cit., p. 86.
159 Cfr. Alonso Novo, Olimpia, ob. cit., p. 460.
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creada preeminentemente en beneficio del menor y no de los padres
adoptantes, o quienes pretender serlo.

Con base en todas las consideraciones vertidas en este apartado, la
adopcion homoparental, al igual que la reasignacion para la concordancia sexo-
genérica y el matrimonio entre personas del mismo sexo, a pesar de
representar grandes logros legislativos, y a pesar de que nuestro maximo
tribunal se haya pronunciado a favor de su constitucionalidad, poseen muchos
puntos que entran en colision con los principios generales del Derecho
Familiar, principalmente el de orden publico y el del interés superior del menor
y la familia, situacion que ineludiblemente nos remite al complejo tema de la
justicia, complejidad que adquiere incluso una importancia mayor en esta

materia y que abordaremos en el capitulo siguiente.
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CAPITULO 3: Hacia una verdadera justicia en materia Familiar.

La mision esencial del Estado consiste en proteger las instituciones que
favorecen el desarrollo de los hombres y crear las que exige el bien comdn. La
familia est4d en la primera linea de las instituciones que el Estado debe
proteger. Y éste es un camino que inevitablemente nos conduce al tema de la
justicia.

El término Justicia es una de las palabras mas dificiles de definir, y asi lo
ha sido desde tiempos inmemoriales. Filosofos, juristas, teélogos y escritores
en general, han tratado de construir un concepto en torno a ella, pero ninguno
ha adquirido el caracter de universal; sin embargo, se han establecido los
lineamientos que han sido generalmente aceptados como sus notas distintivas.

Los romanos representaron a la justicia mediante la diosa Themis,
misma que se presenta con el aspecto de una mujer empuiiando en lo alto la
espada de la ley, sosteniendo con la otra mano la balanza de la equidad y
permaneciendo con los ojos vendados en sefial de imparcialidad, dispuesta a
dejar caer la fuerza de la espada sobre quien trate de desequilibrar la balanza,
no viendo las particularidades del individuo.

Respecto a la interrogante ¢ Qué es la Justicia?, Kelsen afirmé que no ha
habido pregunta alguna que haya sido planteada con mas pasion, no hubo otra
por la que se haya derramado tanta sangre y lagrimas, como por ésta; y no ha
habido pregunta alguna acerca de la cual hayan meditado con mayor
profundidad los espiritus ilustres, desde Platén a Kant. No obstante, ahora
como entonces, carece de respuesta. **°

La mayoria de los autores consideran a Aristoteles el mdximo exponente
de la teoria filosdfica de la justicia, cuya esencia consiste en dar trato igual a
los iguales y trato desigual a los desiguales, respecto de las cargas y bienes
distribuibles del bien comun, de acuerdo al mérito de cada persona. La primera
hipétesis corresponde a la llamada justicia conmutativa o retributiva, que regula
las relaciones entre personas colocadas en un plano de igualdad, tratAndose
de transacciones privadas. La segunda corresponde a la justicia distributiva,

misma que se refiere al otorgamiento de las riguezas comunes, atendiendo a la

180 Cfr. Kelsen, Hans, ¢Qué es la Justicia?, sexta edicion, Fontamara, México, 2008, p. 8.
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razén que guarden entre si las aportaciones particulares, esto es, tratando de
manera desigual a los desiguales para situarlos en un plano de igualdad social
de acuerdo a sus atributos y desventajas.

Del término ius deriva el de iustitia, a la que Ulpiano defini6 como “la
voluntad firme y constante de dar a cada quien lo suyo” (iustitia est constans et
perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi). Ambos términos, que
etimol6gicamente tienen la misma raiz, estan intimamente ligados ya que el ius
tiende siempre a la realizacion de la justicia (iustitia) y el objeto de la iustitia es
el propio Derecho (ius). ***

La justicia es un referente de rectitud que gobierna la conducta y nos
constrifie a respetar los derechos de los demas.

La justicia es, también, un valor y el fin primordial del Derecho. En este
sentido, Norberto Bobbio la defini6 como un conjunto de valores, bienes o
intereses para cuya proteccion o incremento los hombres recurren a esa
técnica de convivencia a la que llamamos Derecho.

Por su parte, el jurista y fildsofo aleman Radbruch considera que la
justicia conmutativa representa la igualdad absoluta entre una prestacion y una
contraprestacion, verbigracia, entre el dafio y la reparacion; en tanto que la
justicia distributiva preconiza la igualdad proporcional en el trato dado a
diferentes personas, por ejemplo, el reparto entre ellas de los tributos fiscales
con arreglo a su capacidad tributaria. Por tanto, la justicia conmutativa
presupone la existencia de dos personas juridicamente equiparadas entre si; la
justicia distributiva presupone tres partes: Una colocada en un plano superior y
que impone cargas o confiere beneficios a dos 0 méas subordinados a ella. %2

Por lo tanto, la realizacion de la justicia exige que dos situaciones en las
cuales las circunstancias relevantes son las mismas, sean tratadas en forma
idéntica, de manera que tratar a hombres iguales, en circunstancias iguales, de
modo igual, es el primero y mas importante de los mandamientos de la justicia.

Pero este mandamiento implica también que hombres y situaciones

181 Cfr. Morineau Iduarte, Marta y Roman Iglesias Gonzélez, Derecho Romano, tercera edicion, Harla,
México, 1993, p.p. 30-31.
162 Cfr. Radbruch, Gustav, ob. cit., p. 31-32.
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desiguales sean tratados desigualmente'®®. Esta Ultima parte la resaltamos,
porque la retomaremos en el Ultimo apartado del presente capitulo.

Con base en todo lo anterior, podemos aseverar que en la justicia
distributiva si bien todos los seres humanos somos por esencia iguales, existen
diversos aspectos que nos hacen diferentes (capacidad fisica, intelectual,
emocional, econémica, cultural), que ameritardn que en una relacion de dos
personas desiguales, una tercera persona (el Estado), a través de sus diversos
organos e instituciones les brinde un trato acorde a sus circunstancias
particulares, que subsane las causas y consecuencias que provocan la
desigualdad en los procesos judiciales, procurando el mayor equilibrio posible
entre los peticionarios, a fin de llegar al conocimiento real de las diferencias
planteadas.

Tomando en cuenta las diversas teorias en torno a la justicia que hemos
comentado de manera breve, nos queda claro que el Derecho Familiar, dada la
especial naturaleza de las relaciones personales que convergen, por lo general,
se encuentra orientado hacia un sistema de justicia de orden distributivo, pues
cada miembro del nacleo familiar desempefia un papel muy distinto, y en esa
medida merece un trato desigual para colocar a todos en un mismo plano,
tomando como punto de referencia sus caracteristicas individuales (sexo, edad,
capacidades, necesidades, posibilidades, entre otras).

En conclusion, si bien es cierto que, de entrada, podriamos afirmar que
por razén de dignidad, todos los seres humanos somos iguales y por tal razén,
merecemos un trato similar; también lo es que, para estar en aptitud de saber si
en determinada circunstancia o relacibn se debe dar a las personas
involucradas un trato de iguales o desiguales, es necesario emitir un juicio de
valor, a fin de definir si las desigualdades existentes entre ellos son
juridicamente relevantes; si asi lo fuere, lo oportuno y justo seria optar por el
trato desigual, con tal de “equilibrar” la relacion. Por tanto, corresponde al
juzgador, en cada caso concreto, velar por una verdadera igualdad entre las
partes (igualar las desigualdades).

“No hay que confundir el respeto a las personas y a su libertad

individual, con la equiparacion juridica de todos los posibles ejercicios de esa

163 Cfr. Bodenheimer, Edgar, Teoria del Derecho, Fondo de Cultura Econémica, México, 1983, p.p. 54-
55.
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libertad. Lo prescrito por el Derecho no es la discriminacion (es decir, la
distincion), sino la discriminacion injusta. A nadie se ofende si se trata de modo
juridicamente desigual lo que es distinto. Por el contrario, se ofenderia a la
justicia tratando de igual forma lo que es desigual”. ***

Ahora bien, para que los operadores juridicos puedan tener la aptitud de
dar ese trato justo a cada individuo dentro del ndcleo familiar, deben contar con
una serie de elementos que les faciliten la delicada tarea de apreciar las
igualdades y diferencias que indudablemente se hacen presentes en el
Derecho Familiar (y quizds ain més que en cualquier otra rama del Derecho).
Esos elementos se hacen presentes en distintos ambitos, a saber: El
académico, el legislativo y el jurisdiccional, siendo el comin denominador de
todos la interdisciplinariedad. A continuacién nos referiremos a cada uno de

ellos en forma pormenorizada.

3.1. El &mbito académico.

En términos generales, podemos afirmar que la ensefianza del Derecho
en nuestro pais presenta graves deficiencias que deben ser subsanadas para
alcanzar un nivel 6ptimo, que verdaderamente se traduzca en un beneficio
social. Veamos a qué nos referimos.

Las licenciaturas en Derecho, impartidas en diversas facultades vy
escuelas, deben formar abogados, atendiendo no sélo a las demandas del
sector privado, sino también interesados en los asuntos colectivos, de
trascendencia social, de tal suerte que el contenido de la ensefanza del
Derecho debe buscar en el mundo factico crear un equilibrio entre lo que
demanda el mercado laboral y lo que requiere la sociedad. El reto se traduce
en lograr que todo egresado cuente con los conocimientos necesarios para
ejercer, con las competencias y capacidades adecuadas, pero también que
tenga una consciencia social, que se preocupe y ademas se ocupe de los
acontecimientos de relevancia social. Resulta evidente que la mayoria de las

universidades privadas forman abogados con un perfil eminentemente

164 Alonso Novo, Olimpia, ob. cit., p. 466.
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corporativista, con una casi nula apreciacion e interés hacia las diversas ramas
0 materias que conforman el Derecho Social.

Ahora bien, es muy cierto que en la préctica, un derecho que no se
puede defender cuando es impugnado, ya sea porque se desconoce su
existencia o porque se carece de la asesoria competente, es como si no
existiera. La posibilidad de que los derechos de una persona sean reconocidos
depende en gran parte del acceso que ella tenga a los abogados. *%°

Aunado a la deficiente formacion profesional, poco ocupa a los colegios
de abogados, temas como la certificacion de profesionistas, colegiacion
obligatoria, educacién y actualizacion continua. Sumado a ello, en la mayoria
de los casos el ejercicio profesional se desarrolla a través de redes sociales
personales (campos sociales constituidos por relaciones entre las personas)
gue el abogado construye desde los inicios de su carrera en la universidad o
desde el seno familiar. Redes que determinan no solo su presente, sino su
futuro y éxito profesional, pues a través de las relaciones entabladas con sus
comparieros de escuela, de trabajo, con sus jefes, con sus profesores, con sus
familiares, éste obtiene beneficios traducidos en cargos bien remunerados,
clientes, trabajo, posicion politica, mejores fuentes de empleo; construccion de
redes que se opone al desarrollo del abogado, técnico, conocedor del Derecho,
gue busca un ejercicio, en ocasiones ético, del Derecho. La construccién de
estas redes sociales, en la practica juridica, ha contribuido al desprestigio del
abogado y a la falta de compromiso social de quienes bajo cargos de
trascendencia velan por otros intereses, menos por los sociales, situacién
lamentable que en ocasiones reduce al Derecho, en el ejercicio profesional
mas a relaciones publicas y politicas, que al ejercicio efectivo de los derechos.
166

Otro tema importantisimo en relacion con el aspecto académico, es el de
la desmedida comercializacién actual de los servicios educativos. Y es que en
la actualidad, la idea del homo economicus, ha eliminado en el hombre el
sentido de compromiso y responsabilidad social, haciéndole creer que todo
puede ser comercializado, que absolutamente todas las mercancias y servicios

tienen la misma importancia para el desarrollo econémico, social y cultural de

185 Cfr. Witker V., Jorge, Metodologia de la Ensefianza del Derecho, Porrtia, México, 2008, p. 106.
1% 1dem, p.p. 109-110.

116


http://www.novapdf.com/
http://www.novapdf.com/

una nacion. De esta manera, lo mismo da comercializar servicios financieros
que servicios educativos; craso error, puesto que no todo debe ser dejado al
libre juego del mercado.

Asi entonces, la comercializacion de los servicios educativos, dentro del
actual contexto globalizador, asemeja la educacion a una simple y llana
mercancia, como cualquier otra, sin considerar su naturaleza y su impacto en la
conformacion de la sociedad. Analogia de gran riesgo, que el Estado no debe
permitir; sin embargo, esto no debe entenderse como una negacion o
prohibicién a la comercializacion de este tipo de servicios, sino que ésta debe
hacerse bajo una estricta supervision por parte del Estado, el cual debe
procurar ante todo, que la actividad educativa fomente el desarrollo autbnomo y
critico del individuo, en aras de un cambio social que produzca progreso, y no
simplemente “fabricar” mano de obra calificada, sin compromiso social, que
responda a las demandas del mercado laboral. Por tanto, la funcién esencial de
la educacion, es la de transformar al individuo en hombre social y no
simplemente en insumo o capital humano. **’

Otra grave deficiencia en la formacion juridica, es la falta de un enfoque
interdisciplinario incluido desde un inicio en los planes de estudio. Exceptuando
materias como Teoria Econdmica, Sociologia y Teoria Politica, el futuro
abogado es formado con materias exclusivamente juridicas. Afortunadamente,
en los Udltimos afios ya se han incluido otras materias novedosas como
Matematicas aplicadas al Derecho y Etica Juridica, pero esto no ha ocurrido en
todas las universidades o escuelas que imparten la carrera. Y aqui nos
enfrentamos con otro problema: En los afios recientes, ha incrementado el
ndamero de instituciones educativas que ofrecen la carrera en Derecho, la
mayoria de ellas de manera insipiente e improvisada.

En las aulas universitarias se dispensa a los estudiantes de Derecho una
escasa o nula informacién respecto a los nuevos avances de la ciencia y de la
técnica, y su aplicacion probatoria. Concretamente, la ensefianza de la

Psicologia brilla por su ausencia. **®

167 Cfr. Witker V., ob. cit., p.p. 4-5.
168 Cfr. Mufioz Sabaté, Lluis, et. al., Introduccién a la Psicologia Juridica, segunda edicion, Trillas,
México, 2008, p. 231.
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En atencion a lo anterior, las escuelas de Derecho deben incluir en sus
planes de estudios, un nimero mayor de materias no juridicas, con cursos de
metodologia especifica para abordarlas. En efecto, los nuevos contenidos
deben mostrar un nuevo paradigma en la construccion de su conocimiento, una
nueva forma de percibir, de analizar, de comprender, de actuar el Derecho, un
modelo interdisciplinario, interactivo con otras areas del conocimiento como la
Antropologia, la Sociologia, la Economia, la Psicologia, la Ciencia Politica, las
relaciones internacionales, entre otras. Contenidos que informen, pero que a la
vez formen a un abogado con un criterio abierto y reflexivo ante los problemas
que le plantea la complejidad social. En suma, debe fijarse como objetivo
genérico en las escuelas de Derecho, formar un abogado apto para el cambio
social y el desarrollo, vinculado o sensibilizado en los grandes asuntos
colectivos (por supuesto, aqui incluido el Derecho Familiar), con una visién
abierta, complementaria, no reduccionista, comunicativa con su entorno,
dindmica, que contemple distintos niveles de realidad (normativa, valorativa y
factica). 1%

Bajo el panorama anterior, las instituciones educativas que imparten los
estudios en Derecho deben tener presente que las tareas bésicas del
profesional del Derecho a formar, deben ser:

*Prepararse para afrontar la complejidad de la sociedad con los retos y
situaciones que no pueden ser ya resueltas desde los conocimientos
exclusivamente juridicos, sino que requieren de la intervencion de
conocimientos de diversa indole, como son, médicos, bioldgicos, informaticos,
histéricos, sociolégicos, antropoldgicos, por mencionar algunos.

*Partir de una nueva concepcién del Derecho que identifique e integre
diversas realidades: Normativa, presente en la Constitucion, en los cddigos, en
las leyes; factica, resumida al encuadre de los hechos con la norma; y
valorativa, presente en los fines del Derecho.

*Tener un mayor interés por la defensa de grupos vulnerables.

*Tener una ética profesional bien arraigada.

En el caso particular del tema que nos ocupa, es indudable que el

estudio de una o dos materias de Derecho Familiar en la Licenciatura, son por

169 Cfr. Witker V., ob. cit., p.p. 112-113.
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demas insuficientes para preparar a un futuro profesional del Derecho en esta
materia (tomemos en consideracion que en la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional Autonoma de México, no fue sino a partir de septiembre
de 1993, cuando fueron implantados los dos cursos de Derecho Familiar, y en
la mayoria de las universidades, en caso de existir como una materia
independiente del Derecho Civil, se imparte en un solo curso).
Desafortunadamente, la vision interdisciplinaria completa y compleja a la vez,
nos la viene a dar la preparacion a nivel de Posgrado y decimos
desafortunadamente, porque, por un lado, es muy bajo el indice de Licenciados
en Derecho que cursan estudios de Posgrado y, por otro, la Especializacion en
Derecho Familiar es de muy reciente creacion en nuestra Universidad, si
tomamos en cuenta que fue implantada en el afio 2000, lo que nos hace pensar
que el nimero de especialistas en esta materia es minimo comparado con el
elevado numero de personas que patrocinan juicios (y que en su mayoria ni
siquiera cuentan con el titulo profesional), que resuelven conflictos en esta
materia (especificamente nos referimos a los jueces federales, quienes asi
como resuelven un Amparo derivado de un juicio reivindicatorio o mercantil,
resuelven una controversia de orden familiar relacionada con los alimentos, por
citar un ejemplo) y, mas aun, que discuten en Camaras sobre la creacion o
reforma (derogacion o abrogacion) de normas juridicas en materia familiar.

Como recursos minimos para alcanzar los objetivos planteados,
consistentes en impartir una formacion béasica en materia familiar, a nivel
Licenciatura, deberian ser incluidas en los planes de estudio de todas las
instituciones educativas que impartan la carrera, a la par de los cursos de
Derecho Familiar, asignaturas de Derecho Procesal Familiar y Derecho
Constitucional Familiar. Consideramos que la perspectiva que adquiriria el
alumno después de haber cursado estas asignaturas, muy probablemente lo
alentaria a incursionar en estudios de Posgrado en esta rama del Derecho y, lo
mas importante, lo harian sabedor (y, con suerte, consciente) de la
responsabilidad social que adquiriran al intervenir profesionalmente en un
conflicto de esta indole.

Y es que nos debe quedar muy claro que la sensibilidad que por su
propia naturaleza exige un conflicto en materia familiar, debe estar presente en

la conciencia de todos los operadores juridicos (abogados postulantes,
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profesores, investigadores, legisladores, miembros del Poder Judicial) y no
exclusivamente en la del juzgador.

Qué grave resulta saber, entonces que la proteccion juridica de esa
célula social y estatal, la familia, est¢é en manos de gente carente de la
preparacion juridica interdisciplinaria necesaria y qué importante es
concientizar el papel que debemos tomar en esta realidad quienes estudiamos

y ejercemos el Derecho, a fin de aportar soluciones reales y efectivas.

3.2. El ambito legislativo.

Pasamos ahora a un tema no menos importante que el anterior: El de la
creacion de las leyes en materia de Derecho Familiar.

A lo largo del desarrollo de esta investigacion, hemos afirmado
categdricamente que la ley debe proteger la organizacion y el desarrollo de la
familia.

Y, como también ya lo sefialamos, la proteccion constitucional a la
familia existe como tal en el articulo 40 de nuestra Ley Suprema, precepto a
partir del cual podemos afirmar que el estudio juridico de la familia entra en la
orbita del Derecho Constitucional y, concretamente, en el campo de estudio de
los derechos fundamentales; sin embargo, mucho se ha discutido sobre la
idoneidad de llevar a cabo una reforma sistematizadora a nivel constitucional,
por medio de la cual se incluya un Titulo en dicha ley en el que queden
contenidos todos los derechos y deberes familiares, ya que, ademas de lo
previsto por el articulo 40, es importante mencionar otras disposiciones
constitucionales en relacién con la familia, a saber:

La tutela “multicultural” de la familia, por lo que respecta a los grupos
indigenas, tiene una expresion directa en varias disposiciones del articulo 2°.

También se contempla como un objetivo de la educacion, el contribuir al
aprecio de la integridad de la familia (articulo 3o, fraccion Il, inciso c).

Asimismo, el articulo 16, en su primer parrafo, también protege a la
familia, al sefalar:

“Nadie puede ser molestado en su persona, familia,

domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de
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mandamiento escrito de la autoridad competente, que
funde y motive la causa legal del procedimiento...”. 1"
Por otro lado, el articulo 123 de la Constitucion contiene otra disposicion
protectora de la familia. En la fraccion XXVIII del apartado A establece que:
“...Las leyes determinardn 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
simplificacion de las formalidades en los juicios
sucesorios...”. 1"t

Adicionalmente, en materia laboral y de seguridad social, dicho articulo
123 contiene varias referencias al ambito familiar, a saber: Los salarios
minimos generales son fijjados tomando en cuenta que deben ser suficientes
para satisfacer las necesidades basicas de un jefe de familia, en el orden
material, social y cultural, y para proveer a la educacion obligatoria de los hijos
(apartado A, fracciéon VI); la prohibicion de exigir a los miembros de la familia
del trabajador, el cumplimiento de deudas contraidas por los trabajadores a
favor de sus patronos, asociados, familiares o dependientes (apartado A,
fraccion XXIV); la prioridad en el servicio para la colocacion de los trabajadores,
a aquellos que representen la Unica fuente de ingresos en su familia (apartado
A, fraccidn XXV); la seguridad social para los familiares de los asegurados
(apartado A, fraccion XXIX y apartado B, fraccion Xl); la prioridad para el
ascenso por escalafén, en igualdad de condiciones a quien represente la Unica
fuente de ingreso en su familia (apartado B, fraccion VIII).

Otra disposicion constitucional a favor de la familia, es la no exigibilidad
de los requisitos de definitividad en el amparo contra sentencias dictadas en
controversias que afecten al orden y a la estabilidad de la familia (articulo 107,
fraccion Il, inciso a).

Este listado de garantias y derechos protectores de la familia, han dado
origen a hablar a nivel doctrinal de los denominados “derechos familiares de la
persona” y “derechos sociales de la familia”. Los primeros se refieren a

aguellos derechos innatos y fundamentales de todo ser humano, mientras que

170 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ob. cit., p. 6.
" 1dem, p. 67.
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los segundos, a las prerrogativas de la familia como grupo social. Dichos
derechos (ambos tipos), al ser reconocidos por la autoridad y contenerse en la
legislacion, son también derechos publicos subjetivos; son oponibles erga
omnes; son derechos originarios e innatos, ya que su nacimiento no depende
de la voluntad del miembro de la familia o de ésta; son Vvitalicios,
imprescriptibles e inembargables, no estan dentro del comercio y no pueden
transmitirse. >’

Entre los derechos familiares de las personas, tenemos:

*Derecho a contraer matrimonio, a partir de la edad nubil.

*Derecho a formar y ser parte de una familia, debido a que toda persona
necesita de la proteccion y ambiente familiar.

*Derecho de la madre a la proteccion legal y a la seguridad social.

*Derecho a decidir sobre el ndmero de hijos, de manera libre,
responsable e informada.

*Derecho al ejercicio de la patria potestad, el cual debe realizarse en
beneficio de los hijos menores, por lo que también implica el derecho prioritario
de los menores a recibir atencién, educacion, cuidado y desarrollo integral.

*Derecho del nasciturus a la seguridad social, desde que es concebido.

*lgualdad de dignidad y de derechos de los conyuges.

*Proteccion legal de los derechos de los cényuges e hijos, en caso de
cesacion de los efectos del matrimonio, o en caso de abandono.

*lgualdad de dignidad y de derechos de los hijos, independientemente
de su origen.

*Derecho de los hijos a la educacién, alimentos y buen trato por parte de
los padres.

*Derechos de los menores que hayan sido dados en adopcion, para que
se confieran a matrimonios estables, que garanticen su pleno desarrollo.

*Derecho de los menores a la asistencia individual por parte del Estado.
Este derecho implica la alimentacion, vestido, vivienda, educacion, salud,

recreacion, independientemente de las prestaciones de caracter social que

12 Cfr. Chavez Asencio, Manuel, Alternativas Constitucionales para la Familia del Siglo XXI, en
“Revista Mexicana de Procuracion de Justicia”, volumen 1, nimero 4, México, febrero de 1997, p.p. 113-
116.
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pudieran implementarse para grupos sociales especificos. Estos derechos son
extensivos también para los adultos mayores. 1"

Por lo que respecta a los derechos sociales de la familia, tenemos los
siguientes:

*Derecho al ser y al hacer, es decir, el derecho de la familia a existir,
otorgandole las facilidades y los beneficios necesarios para su pleno desarrollo,
absteniéndose el Estado de toda accién que pueda dafiar o poner en peligro la
institucion familiar, emprendiendo toda accién que redunde en beneficio de las
familias, buscando su integracion humana y social.

*Derecho al trabajo, derecho de toda persona, con especial significacion
en la familia. Se debe velar por las condiciones de trabajo que tomen en cuenta
a la familia del trabajador, asi como promover la preferencia de empleo, en
igualdad de condiciones, respecto a aquellas personas que soportan cargas
familiares.

*Derecho a un salario familiar suficiente, es decir, que sea bastante para
atender a las necesidades de los miembros de la familia.

*Derecho a la salud y a la seguridad social integral: Asistencia médica,
quirdrgica, atencion hospitalaria, pago de pensiones, promocién de la sanidad
familiar y prevencion de enfermedades.

*Derecho a la vivienda digna.

*Derecho a la educacion, referido tanto a los padres como a los hijos.
También abarca el derecho a la cultura.

*Derecho a la libertad religiosa.

*Derecho a la intimidad, libertad y honor familiares.

*Derecho a participar en el desarrollo integral de la comunidad y del
Estado.

*Derecho al descanso. Debe procurarse un tiempo libre que favorezca la
vivencia de los valores de la familia.

*Derecho de asociacion.

*Derechos especiales, que pueden comprender apoyos de caracter

social para los miembros de familias en situaciones especiales (conyuges

3 Cfr. Chavez Hernandez, Efrén, La Proteccién Constitucional de la Familia; una aproximacion a las
Constituciones Latinoamericanas, en “Panorama Internacional de Derecho de Familia”, Tomo I, ob. cit.,
p.p. 130-131.
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viudos, familias cuyos miembros se encuentren en prision, familias de
emigrados, entre otros). "

Con base en lo anterior, creemos que la reforma sugerida, consistente
en la sistematizacion de las garantias constitucionales protectoras de la familia,
seria muy benéfica, para tener un punto de partida y referencia para el resto de
la legislacion y, sobre todo, para no tener que recurrir siempre a la
interpretacion por parte de los tribunales, criterio que no siempre favorece al
grupo familiar.

También aprovechemos este espacio para reconocer un gran avance
gque ha dado el legislador en materia de derechos humanos, a nivel
constitucional y, particularmente por lo que respecta a los derechos de la
familia. El 8 de abril de 2010, el Senado de la Republica aprobd el proyecto de
decreto de reforma (mismo que ya fue aprobado y publicado en el Diario Oficial
de la Federacion el pasado 10 de junio del afio en curso) a los articulos 1, 3,
11, 15, 18, 29, 33, 89, 97, 102 y 105 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en materia de derechos humanos. De inicio, el pleno del
Senado aprobd modificar la denominacion del Titulo Primero para quedar “De
los Derechos Humanos y sus Garantias”. Aunado a ello, con base en dicha
reforma se ha empezado a hablar de los Derechos Humanos Constitucionales
de la Familia, consagrados basicamente en tres articulos: El 1, el 29 y el 105.
Veamos las novedades que presenta dicha reforma:

Articulo 1:

“En los Estados Unidos Mexicanos todas las
personas gozaran de los derechos humanos reconocidos
en esta Constitucion y en los tratados internacionales
sobre derechos humanos de los que el Estado Mexicano
sea parte, asi como de las garantias para su proteccion,
los cuales no podran restringirse ni suspenderse, salvo en
los casos y bajo las condiciones que esta Constitucién
establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se

interpretardn de conformidad con esta Constitucion y con

174 Cfr. Chavez Asencio, Manuel, La Familia en el Derecho; Derecho de Familia y relaciones juridicas
familiares, cuarta edicidn, Porrda, México, 2004, p.p. 381-383.
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los tratados internacionales sobre derechos humanos
antes sefialados.

Todas las autoridades, en el ambito de sus
competencias, tienen la obligacion 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 prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones a los derechos
humanos, en los términos que establezca la ley...".

Articulo 29 (segundo pérrafo):

“En ningun caso podran restringirse ni suspenderse
el ejercicio de los derechos a la no discriminacion, al
reconocimiento de la personalidad juridica, a la vida, a la
integridad personal, a la protecciéon a la familia, al
nombre, a la nacionalidad; los derechos del nifio; ... ni
las garantias judiciales indispensables para la proteccion
de tales derechos...".

Articulo 105:

“La Suprema Corte de Justicia de la Nacion

conocera, en los términos que sefale la ley reglamentaria,

de los asuntos siguientes:

II. De las acciones de inconstitucionalidad que
tengan por objeto plantear la posible contradiccion entre
una norma de caracter general y esta Constitucion.

Las acciones de inconstitucionalidad podran
ejercitarse, dentro de los treinta dias naturales siguientes
a la fecha de publicacién de la norma, por:

...g) La Comisibn Nacional de los Derechos
Humanos, en contra de leyes de caracter federal, estatal y
del Distrito Federal, asi como de tratados internacionales
celebrados por el Ejecutivo Federal y aprobados por el

Senado de la Republica, que vulneren los derechos
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humanos consagrados en esta Constitucion y en los
tratados internacionales de los que México sea parte.
Asimismo, los organismos de proteccion de los derechos
humanos equivalentes en los estados de la Republica, en
contra de leyes expedidas por las legislaturas locales y la
Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, en
contra de leyes emitidas por la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal...”. '

El logro mas importante de esta reforma, es sin duda, el de la
incorporacion al texto constitucional de los derechos humanos consagrados en
los Tratados Internacionales de los que México es Estado Parte, asi como la
prohibicion de celebrar Tratados o convenios internacionales que vulneren o
lesionen los derechos humanos y garantias reconocidas en la Constitucion.
Asimismo, la facultad otorgada a la Comisién Nacional de Derechos Humanos
para ejercitar las acciones de inconstitucionalidad contra leyes federales,
estatales y del Distrito Federal, que vulneren derechos humanos reconocidos
en tratados internacionales de los que México sea parte. Para nosotros, o méas
importante es que los niflos merecen ser protegidos en la medida en que
pertenecen a la pequefia comunidad llamada familia; asi, por ejemplo, es
posible promover juicio de Amparo contra el acto de autoridad que viole alguna
de las garantias o prerrogativas reconocidas en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio en beneficio de los menores.

Asi que esperamos que este gran avance que se ha consolidado en el
texto constitucional, sea un paso hacia la sistematizacion de las garantias
constitucionales protectoras de la familia que tan necesaria nos resulta como
sociedad.

Al igual que el tema de la sistematizacion de las garantias familiares a
nivel constitucional, también ha sido puesto a discusion el tema tan importante
de la necesidad de crear leyes sustantivas y adjetivas en materia familiar, a
nivel federal. Esto, en virtud de que las normas de Derecho Familiar insertas en
los Cdédigos Civiles de las diversas entidades federativas, ya no se adecuan a

la realidad social de las familias que habitan las mismas, siendo necesaria la

175 \www. portal.sre.gob. mx.
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promulgacion de una legislacion familiar moderna para el Estado mexicano,
que establezca los fundamentos de la familia que se quiere proteger en la
actualidad; que, ademas, atendiendo a las caracteristicas del Derecho Familiar,
en dichas leyes se definan sus instituciones y se determine su naturaleza
juridica, para que los destinatarios de estas normas las conozcan y asimilen
con facilidad, teniendo la aptitud de poder exigir su cumplimiento, sabiendo
cuales son los derechos, deberes y obligaciones de la familia y de cada uno de
los miembros que la integran. Esto mejorara, indudablemente, la administracion
de la justicia familiar.

Ahora bien, también debemos hacer énfasis en la problematica derivada
de la existencia de lagunas normativas respecto a situaciones tan importantes
como la alienacion parental u otras de indole psicolégico que inciden de
manera importante en el desarrollo de las relaciones familiares. Por la
importancia de este tema, que cada dia golpea terriblemente a las familias,
ahondemos un poco en él.

El término “alienacion” proviene del latin alienus, alienare, que significa
ajeno. Antiguamente se empleaba para designar la accién de enajenar o
vender. Recientemente, se ha trasladado el término a la Psiquiatria y a la
Psicologia y se refiere a una actitud (accidon u omision) contraria a los deberes
de crianza; es una especie de la violencia familiar, es un trastorno mental
temporal o permanente.

A manera de breve antecedente, cabe sefialar que en la década de los
ochenta (especificamente en 1985), Richard Gardner, psiquiatra y psicoanalista
estadounidense, quien ademas era dictaminador judicial (perito) y profesor de
Psiquiatria infantil en la Universidad de Columbia, fue el creador de la teoria
sobre el sindrome de alienacion parental (Parental Alienation Syndrome, PAS,
en sus siglas en inglés, SAP en castellano) que, segun afirmaba, podia llevar a
los nifios con problemas de custodia conflictiva a acusar falsamente de abusos
a un padre. Gardner dictamind en mas de cuatrocientos casos de custodia
infantil, y concluy6 que los nifios que padecian el sindrome de alienacion
parental, habian sido aleccionados de forma vengativa por uno de los
progenitores y denigraban obsesivamente al otro sin motivo. En los casos mas
graves, recomendaba al tribunal trasladar al nifio del hogar del progenitor

alienador y dejarle bajo la custodia del otro. Y asi, en 1987 publica “el sindrome
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de alienacion parental y la diferencia entre abuso sexual infantil fabricado y
genuino (“The Parental Alienation Syndrome and the differentiation between
fabricated and genuine child sex abuse”), asociandolo directamente a las
denuncias de incesto en contra de uno de los progenitores, diciendo que casi
siempre la denunciante es la madre y quien es acusado es el padre. Segun
Gardner, lo que él denomina asi (PAS), es un “lavado de cerebro” al cual uno
de los padres (generalmente la madre) somete al hijo en contra del otro
progenitor, logrando de este modo alienar, quitar a ese padre de la vida del
hijo, hasta hacerlo “desaparecer”, propiciando, en algunos casos, que el nifio
invente que su padre abusé sexualmente de él. *"°

En 1989, en un ejemplar de la revista “Paternidad Americana”, de la
Organizacion Nacional de Padres, en Delaware, publica un articulo intitulado
“Parental Alienation Syndrome”, en cuyo subtitulo interroga ¢,Por qué algunas
madres ejercen todo su poder para expropiar al nifio del padre? ¢Qué puede
hacerse? Algunas de las recomendaciones terapéuticas que hace Gardner
para curar dicho sindrome, son: En cuanto se diagnostique PAS, el juez debera
cambiar inmediatamente la custodia del nifio y entregarsela al padre
falsamente acusado, sin que tenga contacto con la madre en ninguna forma; al
comienzo, el nifio se resistira, pero pasado un tiempo, comprendera que habia
sido sometido a un lavado de cerebro y aceptard a su progenitor; ademas, el
tribunal deberd ordenar una psicoterapia con un profesional designado por el
juez, y solo se restablecera el vinculo con la madre cuando al cabo de por lo
menos tres meses, el nifio sea reevaluado por un profesional especialista en
PAS que pueda decir si es 6ptimo restablecerse el contacto con ella. *”*

Por supuesto, antes de que el doctor Gardner identificara el Sindrome de
Alienacion Parental, el problema ya existia, pues la referencia mas antigua data
alrededor del afio 400 a. C. Euripides escribié una tragedia con la historia de
Medea, un relato de amor intenso que, al transformarse en odio de igual
intensidad, origin6é que Medea matara a sus propios hijos, como una forma de

venganza por la traicion de su amado Jasoén, a quien ademas amenaza que Si

Y76 Cfr. www.observatorioviolencia.org.
Y7 Cfr. www.rgardner.com.
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abraza o entierra a sus hijos él también morir4 y ni siquiera deja que los toque.
178

El término “alienacion” encuentra relacion también con el término
“alinear”, “alineado”, estar del lado de alguien. Asi, el padre alienador tiene al
hijo de su lado y en contra del otro padre. Un padre (o madre) alienador, es un
padre manipulador.

El padre alienador impide, obstaculiza o destruye el vinculo del menor
con el otro progenitor, transformando la conciencia del menor.

Podriamos entender entonces el Sindrome de Alienacion Parental, como
el conjunto de sintomas que resultan del proceso que el padre alienador
realiza, transformando la conciencia de su hijo mediante diversos engafios para
destruir el vinculo de su hijo con el otro padre.

Debemos tomar en cuenta que un sindrome es un conjunto de signos y
sintomas que caracterizan una enfermedad. En Psicologia se define como un
estado mental caracterizado por una pérdida del sentimiento de la propia
identidad. Por tanto, estamos en presencia de una enfermedad psiquiatrica.

Este sindrome surge a consecuencia de diversas estrategias, tales como
el aislamiento del hijo, la desvalorizacion de uno de los padres por parte del
otro, asi como el hecho de impedir la comunicacion con el otro padre.

Este trastorno presenta diversos signos (lo que se puede apreciar en el
paciente) y sintomas (lo que siente el paciente). En términos generales, el nifio
alienado muestra un rotundo rechazo y odio hacia el otro padre. El menor se
convierte en instrumento de venganza a cargo de uno de los progenitores. El
signo caracteristico es, entonces, el rechazo por parte del menor hacia el uno
de los progenitores y el sintoma consecuente sera el odio a dicho padre, en
ocasiones de por vida.

Un recurso inmediato para impedir que esta situacion se siga agravando
con el transcurso del tiempo, es alejar al menor de quien o quienes lo estan

manipulando.

178 Cfr. Martin Colea, Juan Carlos, Con el Alma Rota, el Sindrome de Alienacion Parental, grupo editorial
Norma, México, 2010, p. 117.
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En el seno de una familia controladora y manipuladora los hijos son
quienes pierden, incluso de una generacion a otra, pues creceran sin el amor ni
atencion de alguien que también es parte fundamental en su vida.

Un hijo que ha sido alienado contra uno de sus padres, normalmente
expresa que ha sido su propia decision rechazarlo y denigrarlo.

La alienacion parental, ademés de la familia, perjudica a la sociedad.
Por lo que respecta al menor, las consecuencias de la alienacion parental, son
la depresion, la hostilidad y un elevado sentimiento de culpabilidad en la edad
adulta. Una caracteristica importante de la alienacién parental, es que no
siempre se puede apreciar a simple vista la manipulacion que esté ejerciendo
uno de los progenitores sobre el menor, pues el control, la manipulacién y el
chantaje, pueden ser tan sutiles, tan delicadamente utilizados, que pocas veces
uno se puede percatar de la forma en que esta sucediendo.

En realidad, el Sindrome de Alienacion Parental es un concepto muy
simple: Uno de los padres busca dafar la relacion sana y amorosa de su hijo
con el otro progenitor, utilizando a su hijo como el instrumento de su venganza.
En los casos méas severos, la madre o el padre alienador logra eliminar por
completo la relacion de amor con el otro padre.

Un padre alienador, en la mayoria de los casos, no se da cuenta del
dafo tan terrible que causa a sus hijos, pues su deseo de venganza, sus
sentimientos heridos, su frustracién, enojo y rencor son descargados sobre su
hijo y en contra de su pareja. No entiende que alejar a un hijo de su otro
progenitor lo dafa profundamente por el hecho de tener que elegir entre uno u
otro. 17

Mentirle a un hijo para alejarlo de su padre es gravisimo.

Los efectos devastadores de la alienacion se manifiestan en todos los
aspectos de la vida de quien lo padece, no solamente en el afectivo. Las
consecuencias van mucho més alla del propio entendimiento de lo que esta
sucediendo y de la inmadurez respecto a las relaciones. Los hijos alienados
son traicionados por uno de sus padres, por quien ejerce su custodia y deberia
protegerlos, por quien les proporciona bienestar, ya que dependen fisica y

emocionalmente de él. Cuando los hijos son alienados, llegan a creer que sus

179 Cfr. Martin Colea, Juan Carlos, ob. cit., p. 15.
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necesidades no son importantes, que no valen mas que los deseos del padre
alienador. Este mensaje se graba en su mente, pues quien los cuida les roba
su ser, su autonomia y el amor hacia el otro progenitor. También consideran
que el sentimiento de amor y la obediencia hacia uno de los padres solo
pueden demostrarlos con odio y hostilidad hacia el otro. Un hijo que ha sufrido
alienacioén severa, no volvera a ser el mismo, ya que pierde su esencia.

En los afios ochenta, la Barra Americana de Abogados, en su seccion de
Derecho Familiar, preocupada por esta situacion, ordend un estudio a gran
escala al respecto. En 1991 el estudio fue publicado en un libro llamado “Nifios
secuestrados. El manejo de nifios programados y lavados de cerebro”. Dicho
estudio revel6 que fueron estudiadas setecientas familias de padres
divorciados, encontrdndose que en 80% de los casos uno de los padres
utilizaba programacion, con diferentes grados de severidad, en contra del otro
progenitor. En 20% de los casos, al menos una vez al dia, utilizaba lenguaje,
acciones, conductas y actitudes tendientes a alienar a los hijos. 180

Mediante acciones directas, indirectas, verbales o no verbales,
pensamientos y ademanes o conductas, un hijo es objeto de abuso emocional,
pues se le programa para pensar que el otro progenitor es su enemigo.

Dependiendo de la severidad del sindrome, un hijo afectado puede
presentar todos o sélo algunos de estos comportamientos:

- El hijo se une con el padre alienador en una campafia de denigracion
contra el padre alienado. La contribucion del hijo es activa.

- Las razones y justificaciones para despreciar y atacar al padre
alienado, son pobres, absurdas y frivolas.

- El hijo asegura que la decision de rechazar y denigrar al padre es
propia, sin influencias de ningun tipo.

- El hijo apoya al padre alienador en sus acciones y dialogos.

- No existe expresion o sentimiento de culpa por parte del hijo acerca de
las acciones de denigracion y alejamiento. Tampoco le importan los

sentimientos del padre odiado.

180 Cfr. Martin Colea, Juan Carlos, ob. cit., p. 24.
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- En los didlogos y sentimientos de los hijos existen escenarios
prestados. Las expresiones de los hijos reflejan los sentimientos y vocabulario
del padre alienador.

- La animosidad negativa dirigida hacia el padre alienado se extiende
hacia su familia y cualquier persona cercana a éste.

- Los buenos recuerdos del hijo son reemplazados con una nueva
realidad: El escenario totalmente negativo que comparte con el padre alienador
y que justifica el desprecio y rechazo. *®*

Los psiquiatras y psicélogos hablan de alienaciobn en tres niveles
distintos: Leve, moderada y grave. Es muy importante tener presente que el
desarrollo de esta enfermedad, es directamente proporcional con el
desarrollo del tiempo, y, ademas, es irreversible.

*Sindrome de Alienacién Parental leve: En su etapa inicial, el sindrome

puede ser leve, aunque también muy peligroso, porque es mas dificil de
detectar. Es muy sutil y a veces inconsciente por parte del padre alienador. Sus
indicadores més comunes son:

- No se le da importancia a que el hijo visite y conviva sanamente con el
otro padre.

- Falta de animosidad hacia el padre ausente en relacion con su hijo y
hacia la importancia de mantener el contacto.

- Poca atencion e importancia al estrés y alteraciéon que le ocasiona al
hijo no ver al padre alienado, incluso en acontecimientos que son importantes
para el hijo.

- Falta de capacidad para tolerar al padre alienado, también en
acontecimientos importantes para el hijo.

*Sindrome de Alienacidon Parental moderado: En este nivel, el alienador

tiende a crear conflictos y problemas con el padre alienado, de tal forma que, a
la larga, desaparezca el contacto con él, para de este modo ejercer mayor
control sobre el hijo. En esta etapa, los hijos estan llenos de conflictos;
muestran ansiedad, inseguridad, miedo y distorsion de la realidad. Los

indicadores son:

181 Cfr. www.rgardner.com.
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- El padre alienador se rehlsa a cooperar o comunicarse con el padre
alienado para asuntos de los hijos.

- El hijo recibe por parte del padre alienador, el control total sobre
cuando y cémo relacionarse con el padre alienado.

- El padre alienador actia en forma despectiva en relacién con el padre
alienado, refiriéndose a él como “éste”, “ese” o “aquél’, con lo que busca
manifestar su desprecio.

- El padre alienador realiza con frecuencia comentarios negativos acerca
del padre ausente y excluye cualquier comentario relacionado con los
momentos felices del pasado.

- Los hijos empiezan a vivir en dos mundos separados, uno con la madre
y otro con el padre. También cambian sus identidades de acuerdo con quien se
encuentren. Esto forma parte de las afectaciones severas a largo plazo.

- Los hijos empiezan a experimentar problemas de lealtad hacia sus
padres, lo que les provoca dolor, angustia y enojo.

- El padre alienador piensa que el padre rechazado no es importante
para el hijo.

*Sindrome de Alienacién Parental severo: En este nivel existe ya un

nivel de odio y desprecio total, patolégico y obsesivo hacia el padre ausente,
pues todo lo que hace o dice “estd mal’. Las visitas y la convivencia
practicamente ya no existen; los hijos rehisan ver al padre sin poder explicar
racionalmente por qué. El padre alienador tiene una relacion patoldgica con sus
hijos y en la mayoria de las ocasiones comparten fantasias paranoicas
respecto del padre. El hijo llega a padecer serios trastornos psicologicos y de
personalidad, incluso paranoia. En este nivel el padre alienador ya no requiere
estar “activo” pues el hijo ha tomado por su cuenta el odio y el desprecio. El
alienador tiende a negar el pasado, exagera defectos y saca de contexto
acciones u omisiones del padre alienado, promoviendo historias de horror
respecto a éste Ultimo. El padre alienado, al sentir el cambio en su hijo, acusa
al alienador, lo que fortalece la posiciébn de éste para controlar al hijo. Es
comln que aparezcan acusaciones falsas de maltrato o abuso hacia los hijos.
La condicién mental y la autoestima se deterioran. En los casos de alienacion
severa, los efectos causados en los hijos y en general en las familias, suelen

ser irreversibles. Los hijos y los padres alienados pierden para siempre. Los
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hijos participan directamente en el conflicto de los padres. Al no poder
mantener una relacion sana y afectiva con ambos padres, toman partido con
alguno de ellos y actian en la batalla como aliados del padre alienador. Los
recuerdos felices les son borrados. Un hijo alienado en este nivel, presentara
situaciones psicoldgicas como las siguientes:

- Desprecio inconmensurable y permanente contra el padre alienado,
que deriva en odio irracional hacia éste.

- Repeticion de los comportamientos y sentimientos del padre alienador.

- Evasion de las visitas y acercamientos por parte del padre alienado.

- Apropiacién de las creencias del padre alienador, aunque sean
ilusorias o irracionales.

- Desestimacion de la relacién con el padre alienado.

- Dificultad para diferenciar las experiencias propias con el padre
alienado, de las del padre alienador con éste. Las razones para despreciarlo
provienen de lo que dice el alienador.

- Odio excesivo por parte de los hijos hacia el padre alienado-

- Dificultad para distinguir entre lo que oye acerca del padre alienado y
sus propios sentimientos, recuerdos y percepcion.

- Ausencia de sentimientos de culpa por las acciones en contra del padre
alienado. Descartan la posibilidad de que éste sufra.

- Sensacion de que comparten la “causa justa’ del alienador para
denigrar al padre alienado.

- Comportamiento denigrante que se extiende a la familia y amigos
cercanos del padre alienado.

- Apariencia de nifilo sano y normal, pero cuando se le pregunta acerca
del padre alienado, sale a flote el odio y desprecio.

- Los hijos empiezan a temerle al padre alienado.

Es de suma importancia tener presente que un padre alienador no logra
la alienacion severa por si solo, siempre estardn presentes terceras personas.
Los familiares o amigos cercanos del padre alienador se unen a la lucha en
contra del otro padre. Ademas, un padre alienador, por lo regular, cree sus

propias mentiras y exageraciones.

182 Cfr, Tejedor Huerta, Asuncion, El Sindrome de Alienacién Parental. Una forma de maltrato, segunda
edicion, EOS, Madrid, 2007, p.p. 33-35.
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Cuando la posicion econdmica del padre alienador es méas elevada que
la del padre alienado, aquél actia, como parte de su estrategia, con la
intencién de eliminar al padre alienado del papel de proveedor, perdiendo con
ese pretexto el “derecho” de ver a su hijo. Asi, el alienador perpetia su papel
de victima.

En medio de una relacion feliz y armoniosa entre los padres, los intentos
de alienacién no existen, pues cada uno de ellos considera que la otra persona
esta tomando decisiones encaminadas al bienestar del hijo, ademéas de darle
importancia a la convivencia con ambos para un buen desarrollo. Aunado a
ello, ambos padres tomardn una misma linea en las estrategias de educacion y
medidas de disciplina. Los padres alienadores, por el contrario, sienten y
expresan de forma abierta su odio, enojo, hostilidad y antagonismo en contra
del otro progenitor; la conducta del alienador se vuelve patoldgica y todas las
acciones y conductas de la vida diaria se alimentan y giran en torno al odio y la
hostilidad hacia el otro padre. Desafortunadamente, la victima principal es el
hijo.

La mayoria de los psiquiatras y psicologos consideran que un progenitor
que hace que su hijo odie al otro progenitor, que lo maltrata psicoldgica,
abusiva y sisteméticamente, no ama a su hijo, motivo por el cual deberia ser
sancionado social y penalmente.

No es verdad que los hijos pierdan el interés “de forma natural’ y se
alejen de su padre o madre cuando no vive con ellos. Tampoco una relacién
sana, con experiencias agradables y convivencia constante puede deteriorarse
y erosionarse por si sola. El ataque es el medio para destruirla.

Ahora bien, un progenitor que encuentra razones para inducir la
Alienacion Parental en su hijo, debe estar padeciendo algun trastorno
psicolégico, tal como trastorno psicotico compartido, trastorno delirante,
trastorno paranoico de la personalidad, trastorno limitrofe de la personalidad y
trastorno narcisista de la personalidad. Aunado a ello, el padre alienador tiende
a mostrarse como victima, asi logra convencer a sus hijos de que ha sido
tratado de forma injusta por el padre alienado; también, muestra gran
capacidad para crear en los hijos un concepto erréneo del padre ausente,
cambiando su percepcion, mintiendo, falseando, exagerando sus defectos o

actitudes propias de su personalidad. De esta manera, los hijos terminan
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creyendo que, en realidad el padre alienado es “un peligro” para ellos, aun
cuando en el pasado hayan disfrutado de una relacién sana y arménica. %

El padre alienado, a quien ya no se le permite ver al hijo o quien de un
momento a otro pierde su afecto, también tiene consecuencias en su
autoestima, en su capacidad de relacionarse con los demas, en la forma como
se siente y la angustia que manifiesta todo el tiempo. Perder a los hijos, ya sea
fisica o emocionalmente, es uno de los problemas mas severos para un padre
y es factor de riesgo de enfermedades mentales. %

“Los padres y madres que pierden a sus hijos debido a los casos mas
severos de alienacion, sienten como si éstos hubieran muerto: Lloran, se
resienten por la pérdida y siguen amando y recordando al menor a la distancia.
Su esperanza es que algun dia alguien pueda explicarles a sus hijos las
razones del distanciamiento y que éstos, por voluntad propia, intenten
reconstruir la relacion con su padre o su madre perdidos. Son pocas las
oportunidades para un padre y un hijo victimas de alienacion, si los tribunales y
especialistas en salud mental y Pediatria no intervienen y se involucran en los
casos”. '®°

Los efectos del Sindrome de Alienacion Parental sobre los nifios y el
progenitor alienado deben ser considerados como una forma de maltrato o
abuso psicologico y emocional, que puede producir un dafio permanente en el
vinculo padre—hijo. Si no hay una intervencion adecuada, el nifio quedara
abandonado y crecera con pensamientos disfuncionales. Y es que no se trata
sblo de la carencia de una relacion positiva con el progenitor alejado, sino
también de procesos de pensamiento interrumpidos y coaccionados hacia
patrones patoldgicos. El modelo principal de los hijos serd el del progenitor
patolégico, mal adaptado y con una disfuncion.

Los principales trastornos de los hijos victimas del Sindrome de
Alienacion Parental, son:

~ Depresion crénica.

~ Incapacidad de funcionar en un ambiente psicosocial normal.

183 Cfr. Tejedor Huerta, Asuncion, ob. cit., p. 45.

184 Cfr. Sosa Mora, Liz, Sindrome de Alienacion Parental, Instituto Nacional de Pediatria, México, 2008,
p.p. 5-6.

18 Cfr, Loredo Abdala, Arturo, el Sindrome de Alienacién Parental, Clinica de Atencién Integral al Nifio
Maltratado, México, 2010, p.p. 12-13.
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~ Trastornos de identidad e imagen.

~ Desesperacion.

~ Sentimiento incontrolable de culpabilidad. Este surge cuando se
percatan, en la edad adulta, de que han sido cémplices, a pesar suyo, de una
gran injusticia contra el progenitor alienado.

~ Sentimiento de aislamiento.

~ Hostilidad.

~ Falta de organizacion.

~ Personalidad esquizofrénica.

~ Suicidio, en casos extremos. &

Si los hijos no “cumplen” con las expectativas del padre alienador, los
castigos psicolégicos son muy fuertes, como el “retiro del amor”, el desprecio o
las amenazas. También puede haber castigos fisicos desproporcionados e
incluso golpes.

Otro riesgo gravisimo, es que los padres objeto de la alienacién pueden
volverse alienadores cuando tienen la oportunidad de desquitarse.

Como se puede advertir, este proceso es sumamente destructivo tanto
para el nifio, como para el padre alienado. Ninguno de ellos sera capaz de
llevar una vida normal y saludable, a menos que la alienacién y coercion sean
interrumpidas con la intervencién médica y legal apropiadas.

Y es que, desde el &ngulo que sea visto este problema, cuando un padre
denigra y maldice al otro progenitor con el propésito de que el hijo lo desprecie,
estamos ante un acto de violencia hacia ambos. Un padre es parte del alma del
hijo. Cuando se vierten comentarios destructivos acerca del progenitor, se dafia
el alma del hijo, pues el mensaje real es de desprecio hacia éste. Esta
manipulacién es un acto de abuso y violencia emocional. Ademas, cuando a los
hijos se les lleva al campo de batalla entre ambos padres, disminuye su
capacidad y habilidad para mantener limites y distancias sanas, asi como
buenas relaciones interpersonales.

Ademés de los sintomas patoldgicos referidos anteriormente, los hijos

alienados pueden presentar:

18 Cfr, Aguilar, José Manuel, S.A.P. Sindrome de Alienacion Parental, books4pocket, México, 2009, p.
65.
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- Enojo. La angustia y estrés en el hijo que tiene que escoger entre
alguno de los padres es tan grande, que su enojo se dirige en contra del padre
ausente.

- Pérdida o disminucion de la capacidad para controlar impulsos. El hijo
que sufre Sindrome de Alienacion Parental puede manifestar episodios de
violencia e ira.

- Pérdida de autoestima y de confianza en si mismo. El hijo sabe que es
parte de ambos partes. Programarlo para rechazar a uno de ellos, es ensefiarle
a rechazar parte de lo que es.

- Ansiedad por la separacion. El hijo tiende a asirse con fuerza al padre
alienador.

- Desarrollo de miedos y fobias. El hijo victima de alienacion tiene miedo
de ser abandonado o rechazado por el padre alienador. Asimismo, desarrolla
ansiedad por lograr el bienestar del padre alienador, pues lo considera su Unica
posibilidad de sobrevivir.

- Depresion e ideas suicidas.

- Desordenes del suefio. El hijo padece pesadillas y angustias por los
sentimientos de culpa que le genera el proceso de alienacion.

- Desoérdenes alimenticios. El hijo puede manifestar bulimia, anorexia
nerviosa u obesidad.

- Problemas escolares.

- Enuresis. El estrés al que se somete al hijo menor puede traer, como
consecuencia, un trastorno en el control de esfinteres.

- Drogadiccion y comportamientos autodestructivos, debido a la gran
necesidad del hijo de escapar del sentimiento de abuso generado durante el
proceso de alienacion.

- Comportamiento obsesivo—compulsivo, debido a que el hijo busca
encontrar seguridad en su entorno; si no lo logra, adopta conductas obsesivas
y compulsivas.

- Ansiedad y ataques de péanico, sintomas que pueden reflejarse en
desordenes psicosomaticos, pesadillas y comportamientos de retraccion y
soledad.

- lIdentidad sexual alterada, especialmente si no le fue posible

identificarse a tiempo con un miembro de la relacion parental.
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- Relaciones poco intimas o profundas con sus amigos, por miedo a ser
lastimado.

- Sentimientos de culpa, debido a que, muy en lo profundo del alma y la
mente del hijo, existe la conciencia de que el padre alienado ha sido tratado de
forma injusta y tanto su conducta como la del padre alienador es injustificada.

- A medida que aumenta el nivel de conflicto entre los padres, crecen en
los hijos la ansiedad, el temor y la inseguridad. &’

En realidad, cuando los hijos deciden estar del lado de alguno de los
padres, el mensaje que transmiten es que desean quedar aparte del conflicto.
En algunos casos no les importa con quién viviran, dado que, simplemente, no
quieren estar en medio del conflicto.

Todos los hijos alienados tendran cicatrices profundas. El abuso
emocional y psicoldgico, las oportunidades perdidas y la falta de un desarrollo
normal, dejaran una marca indeleble. El riesgo de que, a su vez, se conviertan
en padres alienadores, es muy alto, toda vez que han crecido con la alienacion
como patrén de conducta, como estilo de vida.

En Estados Unidos de América, la Corte Suprema de Ohio sentenci6 en
el caso Davis vs Flickinger (1997), que “es deber y obligacion de cada padre
fomentar y alentar el amor y respeto del nifio hacia el otro progenitor, y la falta
en esta obligacion es tan dafiina para el nifio como la omision en proporcionarle
alimentacion, vestido o cobijo. Quizds es més dafiino porque no importa como
de bien alimentado o vestido pueda estar, un niflo no puede ser feliz si no se
siente amado por uno de sus dos padres”. De esta manera, cuando se esta
analizando un caso de custodia de un menor, la Corte debe analizar y evaluar
cualquier indicio de alienacion parental. Para determinar el interés superior del
menor, es necesario tomar en cuenta acciones como los intentos de un padre
por destruir la relacién de su hijo con el otro padre. Esto es con la finalidad de
determinar lo mejor para el menor. Asi, es politica publica del estado de Ohio,
gue ambos padres tengan convivencia total con sus hijos a lo largo de su vida.
188

En efecto, los tribunales de Estados Unidos de América han eliminado la

preferencia histéricamente otorgada a la mujer para que tenga la custodia de

187 Cfr. Aguilar, José Manuel, ob. cit., p.p. 75-76.
188 |dem.
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los hijos menores, con lo cual se obliga al juzgador a que ordene la préactica de
dictamenes psicolégicos a ambos padres, a fin de determinar cual de los dos
es mas apto para tener dicha custodia y, por ende, para procurar un desarrollo
sano del menor. Y es que “los bebés humanos son los mas indefensos de
todas las especies animales. Cuando nace una criatura, los padres deben
comprometerse a cuidarlo y a ensefarlo desde que viene al mundo hasta que
es lo suficientemente maduro como para sobrevivir sin su ayuda. En términos
biolégicos, esto ultimo sucede alrededor de los doce afios, pero socialmente
tiene lugar a los dieciocho afios de edad”. **°
Es importante advertir que, por lo que respecta a nuestra legislacion
vigente, ésta no prevé la alienacion parental en forma expresa, motivo por el
cual se ha tenido que hacer uso de los Unicos elementos que proporcionan las
normas incluidas en el Codigo Civil, en este caso, el Unico recurso legal con
que contamos para dar tratamiento a esta figura de la alienacién parental, es el
articulo 414 bis, fraccion |, que establece:
“Quienes ejercen la patria potestad o la guarda y
custodia provisional o definitva de un menor,
independientemente de que vivan o no en el mismo
domicilio, deben dar cumplimiento a las siguientes
obligaciones de crianza:
I. Procurar la seguridad fisica, psicoldgica y sexual;...
Se considerard incumplimiento de las obligaciones
de crianza, el que sin justificacion y de manera
permanente y sistematica no se realicen las actividades
sefialadas; lo que el Juez valorard en los casos de
suspension de la patria potestad, de la determinacion de
la guarda y custodia provisional y definitiva, y el régimen
de convivencias...”. %
Por su parte, el articulo 417 prevé que en caso de desacuerdo sobre las
convivencias o cambio de guarda y custodia, debera oirse a los menores, y a

fin de que sea adecuadamente escuchado, debera ser asistido por el asistente

18 Cfr. O’Connor, Nancy, Déjalos ir con amor, la aceptacién del duelo, segunda edicion, Trillas,
México, 2007, p. 174.
19 cadigo Civil para el Distrito Federal, ob. cit., p. 65.
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de menores designado por el Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia
del Distrito Federal.

De conformidad con el articulo 417 bis, se entiende por asistente de
menores el profesional en Psicologia, Trabajo Social o Pedagogia, adscrito al
DIF-DF u otra institucién, que asiste al menor a fin de facilitar su comunicacion
libre y espontanea, dandole proteccién psicoemocional en las sesiones donde
sea oido por el juez en privado, sin la presencia de los progenitores. Dicho
asistente puede solicitar hasta dos entrevistas previas a la escucha del menor.

Y finalmente, el articulo 346 del Codigo de Procedimientos Civiles para
el Distrito Federal en su ultimo parrafo, al regular la prueba pericial, determina
que en los asuntos en materia familiar en los que se requiera el desahogo de
esta prueba, el juez sefalara perito Unico de las listas de Auxiliares de la
Administracion de Justicia o de institucion publica o privada.

Como es de observarse, nuestra legislacion civil local no contiene
ninguna mencion relativa a la alienacion parental, por lo que la Unica alternativa
gue nos proporciona, es invocarla en la via de incumplimiento de la obligacién
de crianza consistente en procurar la seguridad psicoldgica del menor. En caso
de que el juez lo considere acreditado, lo Unico que podria proceder es el
cambio de guarda y custodia o la modificaciébn en el régimen de visitas y
convivencias. Pero ahora bien, para que el juez considere acreditada esta
situacion, debera escuchar al menor en privado, separado de sus padres y con
la intervencién del asistente de menores. Primera critica: Si bien es cierto que
es sano que el juzgador interrogue al menor en privado, también lo es que
resulta de gran utilidad interrogarlo también en presencia de los progenitores,
porque sblo de esta manera podria advertir la existencia de alienacion.
Segunda critica: Los unicos profesionales capacitados para dictaminar un
Sindrome de Alienacion Parental, son los psiquiatras y los psicélogos, no asi
los trabajadores sociales ni los pedagogos. ¢(Qué pasara entonces si quien
asistio al menor no logro percatarse de la presencia de alienacion en el menor?
Tercera critica: La ley solo da la posibilidad de una prueba pericial Unica. ¢Qué
pasaria en caso de error en el dictamen pericial? Cuarta critica: El juez logré
allegarse de las pruebas que evidencian la alienacién parental, decreta el
cambio de guarda y custodia del menor y las medidas adecuadas para las

visitas y convivencias. ¢Y qué sucedera con el dafio sufrido tanto por parte del
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menor, como del padre alienado?; ¢cudl sera el castigo para el padre
alienador?

Desafortunadamente, son preguntas sin respuesta, problemas reales,
como real es que en nuestro pais no existe proteccion especial para los padres
alienados y sus hijos, motivo por el cual éstos pueden crecer sin el amor de
uno de los padres, antes querido, amoroso, presente, respetuoso Yy leal, ahora
denigrado y alienado.

Actualmente, la sociedad no estd suficientemente preparada para
reconocer el Sindrome de Alienacion Parental, por eso es necesario estudiarlo,
divulgarlo y, sobre todo, pugnar por su reglamentacion juridica, porque la
gravedad de este problema justifica el haber destinado varias paginas de la
presente investigacion para mostrar su panordmica general, pero sobre todo,
justifica la existencia de normas juridicas especiales que atiendan este
fendmeno que cada vez se hace mas frecuente en nuestra sociedad mexicana.

Por dltimo, no perdamos de vista que el Sindrome de Alienacion
Parental atenta contra los principios generales del Derecho Familiar,
especialmente el del interés superior del menor.

Otra laguna que encontramos en la legislacion familiar, es en relacién a
la problemética de cémo reparar el dafio causado por una sentencia mal
dictada; evidentemente que en esta materia no es tan sencillo como ocurre en
otras, es mas bien, imposible.

Es indudable que la naturaleza de los conflictos en materia familiar lleva
como consecuencia implicita un dafio psicoldgico y emocional para todos los
sujetos involucrados, tanto a nivel personal, como familiar. Obviamente, la
gravedad del dafio puede ser mayor o menor, pero es un hecho que el estado
emocional de las personas se ve vulnerado. Y peor aun, en casos tan graves
como el de la violencia familiar, la alienacion parental y el divorcio, quienes
generalmente resultan mas dafiados son los hijos, sobre todo si son menores
de edad.

Cabe sefialar que el dafio psicologico, por lo general, trae como
consecuencia trastornos de estrés postraumatico. Aqui entra el tema de la
victimizacion, de la cual haremos brevemente una referencia.

Existen cuatro formas principales en las que se puede victimizar a las

personas: Las lesiones fisicas, el dafio econdémico, el dafio emocional y el dafio

142


http://www.novapdf.com/
http://www.novapdf.com/

social. Las lesiones fisicas dafian el cuerpo de la victima; su gravedad es
variable; la victima no es la Unica que se ve afectada, ya que muchas otras
personas también pagan las consecuencias (los familiares de la victima, el
agresor y la familia de éste). En la victima, el dafio puede prolongarse mucho
tiempo después de que las heridas fisicas hayan sanado, manifestandose en la
forma de estrés relacionado con sintomas fisicos, como trastornos del suefio y
alimentarios, la depresioén, el temor de que se repita el suceso, pesadillas y
otros sintomas del trastorno del estrés postraumatico. El dafio econémico, en el
caso que nos ocupa, se ve relacionado con el incumplimiento de las
obligaciones alimentarias; aunado a ello, con frecuencia, las personas que han
sido victimizadas de otra manera, también acaban por sufrir dafios econémicos.
Entre los costos de éstos, pueden figurar honorarios de abogados, la atencion
médica, los gastos de transporte y, por supuesto, la asesoria psicologica. Por
su parte, los dafios emocionales incluyen el dafio psicolégico y causan
problemas tales como el trastorno de adaptacion, el trastorno del estrés
postraumatico, situaciones de control de la ira, abuso de drogas, sufrimiento y
otros problemas de salud mental que requieren asistencia profesional. Los
dafios sociales se refieren a una victima que ha recibido un trato insensible por
parte de otras personas, en nuestro caso, miembros de la familia y tiene lugar
cuando no se trata a la victima con compasion, respeto y sensibilidad. ***

Ante esta panordmica, nuevamente contamos con una Unica
herramienta: Recurrir a las Unicas disposiciones legales contenidas en el
Cadigo Civil para el Distrito Federal, relativas a la reparacion del dafio:

El articulo 1915 establece que:

“La reparacion del dafio debe consistir a eleccion
del ofendido en el establecimiento de la situacion anterior,
cuando ello sea posible, o en el pago de dafios y
perjuicios...”. 1%

Y por lo que respecta al dafio moral, el articulo 1916 dispone lo
siguiente:

“Por dafio moral se entiende la afectacién que una

persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias,

191 Cfr. O’Connor, Nancy, ob. cit., p.p. 166, 171.
192 codigo Civil para el Distrito Federal, ob. cit., p. 154.
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decoro, honor, reputacion, vida privada, configuracion y
aspectos fisicos, o bien en la consideracion que de si
misma tienen los demas. Se presumira que hubo dafio
moral cuando se vulnere o menoscabe ilegitimamente la
libertad o la integridad fisica o psiquica de las personas.

Cuando un hecho u omisién ilicitos produzcan un
dafio moral, el responsable del mismo tendra la obligacion
de repararlo mediante una indemnizaciéon en dinero, con
independencia de que se haya causado dafio material,
tanto en responsabilidad contractual como
extracontractual...

El monto de la indemnizacion lo determinard el juez
tomando en cuenta los derechos lesionados, el grado de
responsabilidad, la situacién econdmica del responsable,
y la de la victima, asi como las demas circunstancias del
caso”. 1%

Conforme al articulo 1917, las personas que causan en comun un dafio,
son responsables solidariamente de la reparacion hacia la victima.

Y, por ultimo, el articulo 1934 determina que la accién para exigir la
reparacion del dafio, prescribe en dos afios contados a partir del dia en que se
haya causado el dafio.

De conformidad con estas normas, el dafio psicolégico y emocional que
sufren quienes se ven involucrados en una controversia del orden familiar en
los términos que hemos precisado parrafos arriba, encuadraria en la hipétesis
contemplada por el articulo 1916, que sefiala: “Se presumird que hubo dafio
moral cuando se vulnere o menoscabe ilegitimamente la libertad o la integridad
fisica o psiquica de las personas”. Estamos entonces ante una presuncion de
dafio moral, razén por la cual el responsable tendré la obligacion de repararlo
mediante una indemnizacién en dinero, cuyo monto lo determinara el juez
tomando en cuenta las circunstancias del caso, entre las que destaca la
situacién o capacidad econémica del responsable. Agregariamos a esto que el

afectado Unicamente cuenta con dos afios para ejercer la accion de reparacion

198 cadigo Civil para el Distrito Federal, ob. cit., p. 154.
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del dafio, contados a partir del dia en que le fue causado. De todo esto se
colige en relacion a esta grave afectacion que ha sufrido la persona que:
Solamente estamos frente a una presuncion de dafio (porque la ley asi lo
sefiala); el monto de la indemnizacion ¢serd suficiente para pagar el
tratamiento psicologico o psiquiatrico necesario al afectado?; si el responsable
carece de una capacidad econémica Optima, ¢quién tendrd la obligacion de
cubrir los pagos del tratamiento?; ¢quién vigilard que la persona afectada
realmente sea sometida a tratamiento?

La salud mental y el equilibrio emocional son dos componentes
indispensables del sano desarrollo y estabilidad en toda persona, mas aun
tratandose de menores que experimentan el desarrollo de su personalidad.

Es inconcebible que una persona que ha sido victima de un dafio
psicolégico, tenga todavia que preocuparse por cubrir los gastos del
tratamiento a que deba someterse, como también lo es que, quien infiri6 el
dafo, haya actuado sin prever las consecuencias, sin respetar los derechos y
la integridad de los demas, en este caso, de los miembros de su familia.

La dimension de esta problemética exige la existencia de normas
juridicas que regulen en forma expresa y, sobre todo, que garanticen la
reparacion del dafio psicologico, herida que si no es sanada, se agravara en
forma gradual y directamente proporcional al paso del tiempo.

Otro tema de importancia que se encuentra al margen de la ley, es el del
reconocimiento de personalidad juridica a la familia como persona juridica
colectiva. Y es que, como lo hemos venido analizando, dada la complejidad del
grupo familiar, se hace necesario dicho reconocimiento, a fin de que pueda ser
titular de derechos, deberes y obligaciones como grupo que es,
independientemente de las personas fisicas que la integran.

En relacion con esto, el tema de las acciones colectivas es poco
explorado en nuestro pais. El Codigo Civil del Estado de Morelos fue el primero
en la historia del pais en incluirlas; en la exposicion de motivos de la iniciativa
se menciona la ratio legis: Son dos las preocupaciones centrales: Una, la
proteccion de los derechos fundamentales del hombre y su proyeccion
constitucional y legal, y la otra, la tutela de los sectores més necesitados de la
poblacion, en un esfuerzo para dotarles de una defensa juridica de sus

intereses, ya que la legislacion civil moderna, no se constrifie o se debe limitar
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a garantizar los intereses particulares, sino que su esfera se debe extender y
repercutir en la tutela social legal de los marginados. De esta manera, se
preceptia la obligaciébn de realizar actividades particulares en beneficio
colectivo, otorgando la pretension para tutelar los intereses colectivos de
grupos indeterminados (la class action) del Derecho anglosajon, la accién de
proteccion de intereses difusos, de algunos paises europeos, estando
legitimados para promover el proceso correspondiente, el Ministerio Publico,
cualquier interesado, asi como las instituciones o asociaciones de interés social
que a juicio del tribunal garantice una adecuada defensa del interés
comprometido. *%*

Los derechos conocidos como class actions, pertenecen a un cierto
grupo de personas que se encuentran en una situacion similar, a fin de que
puedan ejercitar acciébn como parte actora. La accion que se ejercita por el
actor no busca como efecto Unico garantizar su propio interés personal, sino
también el de los otros miembros del grupo que se encuentran en la misma
situacion. El origen de la accién colectiva se remonta a las Cortes de Equidad
del Reino Unido, y esta accion era propia de todas aquellas personas que
fueran afectadas por un decreto cuando su numero hacia imposible citarlas
simultaneamente. Podemos encontrar referentes en las legislaciones
estadounidense, brasilefia, colombiana, espafola, venezolana, uruguaya,
argentina, peruana y las del Parlamento europeo. La legislacion de Ecuador va
mas alla aun, y prevé el “dafio moral de caracter colectivo”, donde el afectado
ya no lo es una persona fisica o juridica en su caracter individual, sino un grupo
0 categoria que colectivamente y por una misma causa global, se ve atacada
en derechos o intereses de significancia vitales, tales como la paz, la
tranquilidad animica, la libertad individual, la integridad fisica, el honor y el
afecto. Asi, por dafio moral colectivo puede entenderse aquella disminucion en
la tranquilidad animica y espiritual que sufre la comunidad en su totalidad,
equivalente a la lesion a intereses colectivos no patrimoniales, causada por el
dafio acontecido en contra de un bien catalogado como de naturaleza comuin o

colectiva. El primer damnificado lo es la sociedad en su conjunto, sin perjuicio

19 cfr, Ojeda Mestre, Ramon, Las Acciones Colectivas en el Sistema Judicial Mexicano, en “Lex,
difusion y analisis”, cuarta época, afio XIV, México, abril de 2010, p. V.
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de que simultdneamente puedan resultar afectados, en forma particular, uno o
varios de los individuos componentes del grupo. **

En lo concerniente a los requisitos de las acciones colectivas, tenemos
que uno o mas miembros de un grupo pueden demandar o ser demandados
como representantes de todos, si hay cuestiones de derecho o de hecho
comunes al grupo, debiendo los representantes proteger equitativa y
adecuadamente los intereses del grupo. Ademds, una accién colectiva puede
ejercitarse si el ejercicio de acciones individuales separadas por o contra los
miembros del grupo podria crear un riesgo de sentencias que podrian
perjudicar los intereses de otros miembros del grupo que no han participado en
el proceso individual, o que dafien o impidan la aptitud de estos para proteger
sus propios intereses; o la parte que se oponga al grupo ha actuado o se ha
rehusado a actuar de una manera uniforme con respecto al grupo, resultando
apropiada una sentencia respecto al grupo entendido como unidad; asimismo,
si el juez considera que las cuestiones de derecho o de hecho comunes a los
miembros del grupo, predominan sobre cualquier cuestion individual, por lo que
la accion colectiva es superior a otros métodos disponibles para la justa y
eficaz resolucion de la controversia. Por tanto, en las acciones colectivas se
considera que el grupo esta presente en juicio y asi, la sentencia vincula a
todos sus miembros. 1%

Aun cuando este tipo de acciones tienen escasa aplicacion en nuestra
legislacion y es exclusiva de ciertas materias como la ambiental y la de
proteccion de los derechos del consumidor, consideramos valida la opcion de
quienes opinan que podrian tener aplicacion en el Derecho Familiar, pues
como lo hemos venido apreciando, cuando uno de los miembros de la familia
resulta afectado, en realidad toda la estructura familiar se ve dafiada, ello
aunado a que la resolucion de un conflicto de esta naturaleza debe perseguir
tanto el bien comun del grupo, como el de cada uno de sus miembros.

Es de suma importancia que las normas se concreten, se actualicen, se

entiendan, sobre todo que la familia y sus miembros, a quienes van dirigidas

19 Cfr. Ojeda Mestre, Ramén, ob. cit., p.p. VI-VILI.
1% Cfr. Gidi, Antonio, et. al., Procesos Colectivos. La tutela de los derechos difusos, colectivos e
individuales en una perspectiva comparada, segunda edicién, Porrtia, México, 2004, p.p. 23-24.
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las garantias, las conozcan, exijan su cumplimiento y, en su caso, los derechos
y deberes que las mismas establecen, sean una realidad a favor de la familia.
Buscar la permanencia y estabilidad en las relaciones familiares, debe

ser también una preocupacion fundamental del legislador.

3.3. El ambito jurisdiccional.

En relacion con el tema de la justicia en materia familiar, nos
encontramos también con varios planteamientos de suma importancia, que
merecen ser atendidos, a saber:

*La posibilidad de reducir los requisitos formales tanto para la
presentacion de la demanda de garantias, como para la tramitacion misma del
Juicio de Amparo, o establecer excepciones a los mismos, tratdndose de la
materia familiar. Un avance de ello esta contenido en el articulo 161 de la Ley
de Amparo, el cual exime del cumplimiento del requisito de definitividad,
tratandose de amparos contra actos que afecten derechos de menores e
incapaces, en los promovidos contra sentencias dictadas en controversias
sobre acciones del estado civil o que afecten el orden y la estabilidad de la
familia:

“Las violaciones a las leyes del procedimiento a
que se refieren los dos articulos anteriores so6lo podran
reclamarse en la via de amparo al promoverse la
demanda contra la sentencia definitiva, laudo o resolucion
que ponga fin al juicio.

En los juicios civiles, el agraviado se sujetara a las
siguientes reglas:

l.- Debera impugnar la violacién en el curso mismo del
procedimiento mediante el recurso ordinario y dentro del
término que la ley respectiva sefiale.

Il.- Si la ley no concede el recurso ordinario a que se
refiere la fraccion anterior o si, concediéndolo, el recurso
fuere desechado o declarado improcedente, debera
invocar la violacion como agravio en la segunda instancia,

si se cometio en la primera.
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Estos requisitos no seran exigibles en amparos contra
actos que afecten derechos de menores o incapaces, ni
en los promovidos contra sentencias dictadas en
controversias sobre acciones del estado civii o que
afecten el orden y a la estabilidad de la familia”. **’

Y es que, al igual que la materia penal, la materia Familiar presenta
algunas excepciones a las reglas generales para la tramitacion del Juicio de
Amparo, basta con estar en presencia de situaciones (actos de autoridad) que
afecten el orden y la estabilidad de la familia. Por supuesto, desde nuestro
punto de vista el juzgador debe ser una persona muy capacitada a fin de poder
discernir en cada caso en particular de la materia familiar, es decir,
casuisticamente, si en realidad se esti causando una afectacion al orden y la
estabilidad familiar, para estar en aptitud de aplicar las excepciones a que se
refiere la ley, porque es indudable que, por ejemplo, hablando del denominado
Derecho Familiar aplicado (sucesiones) seguramente se esté en presencia de
situaciones mas de indole patrimonial que puramente familiar. Indudablemente
que la materia familiar versa sobre la proteccion de valores fundamentales,
principalmente la vida, la dignidad, el orden y la estabilidad familiar, asi como la
integridad psicoldgica, valores que resultan tan importantes como los tutelados
por la ley en materia penal.

Como lo analizamos en el primer capitulo, el articulo 76 bis de la Ley de
Amparo regula la suplencia de la queja de manera especifica, en materia penal,
en materia agraria, en materia laboral, y Unicamente a favor de los menores e
incapaces. ¢Y por qué no hacerla extensiva a toda la materia familiar? No
debemos olvidar que el principio de orden publico que distingue a los juicios de
esta naturaleza, comprende a todos los miembros del ndcleo familiar y no
solamente a los menores. Por lo tanto, por simple razén de congruencia, es
necesario extender dicho beneficio a favor de todos los miembros de la
familia.

*Las resoluciones en materia Familiar deben tener un tratamiento

especial, el necesario para proteger de una manera efectiva ese orden y

197 Ley de Amparo, ob. cit., p. 45.
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estabilidad familiar consagrado en nuestra Ley Suprema, independientemente
de que ello implique la no aplicacion estricta del derecho.

*Como ya lo analizamos en el primer capitulo, en el Distrito Federal, por
lo que hace a la tramitacion de controversias del orden familiar,
especificamente tratdndose de menores, de alimentos y de cuestiones
relacionadas con violencia familiar, por la misma naturaleza de los intereses en
juego, prevalece el sistema de litis abierta, misma que conlleva la intervencion
de oficio por parte del juez. ¢, Por qué no hacerlo extensivo a la materia federal,
si es en beneficio de la familia?

*Cuando se encuentre en juego la tutela al bienestar integral de un
menor, existe la obligacion a cargo del juzgador de analizar todas las
circunstancias que forman parte del entorno en que se desarrolla, incluyendo la
apreciacion y el sentir de éste, a fin de estar en aptitud de definir si dicho
ambiente proporciona estabilidad a su desarrollo fisico, psicolégico, emocional,
educativo.

*Resulta evidente, entonces, que las autoridades deben dar el
tratamiento especial que merecen las controversias del orden familiar, por lo
que su actuacion debe desapegarse del principio de estricto derecho,
adoptando la posibilidad absoluta de la litis abierta prevista por la propia ley.

*Aspectos relacionados con la patria potestad y la guarda y custodia
exigen de manera especial medios de prueba que acrediten el bienestar de los
menores, a fin de evitar las consecuencias negativas que repercutiran en el
desarrollo de un infante que va a ver alterado su entorno cultural, escolar,
econdmico, afectivo y psicoldgico al ser arrancado de un seno familiar al cual
se encuentra perfectamente adaptado, y ser llevado a otro completamente
extrafo y, probablemente, adverso para su desarrollo.

*Resulta criticable que la ley no otorgue al Juez de Amparo tanta libertad
en el ejercicio de sus atribuciones, como lo hace con el Juez de lo Familiar,
quien est4 facultado para buscar soluciones “meta juridicas”, es decir, mas alla
de lo regulado por la propia ley, si asi lo exige la controversia familiar concreta,
en aras del bienestar del grupo familiar, o en su caso, del menor.

*También es reprobable que en muchas ocasiones el Juez de Amparo
no supla la deficiencia de la queja en beneficio del menor, siendo que el

Amparo debe ser un juicio especialmente protector de sus intereses. Estas
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consideraciones nos conducen a la conclusiéon de que el tribunal de Amparo es
un tribunal de estricto derecho, en donde el juzgador no tiene tantas facultades
para ejercer una libertad oficiosa al momento de conocer sobre un juicio de
garantias en materia familiar, especialmente estando en juego intereses de
menores. Por lo tanto, hacemos patente la necesidad de crear en nuestro pais,
Tribunales Colegiados, Juzgados de Distrito e, inclusive, una Sala en la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, especializados en materia familiar.
*Con base en lo anterior, el Juicio de Amparo en materia familiar tiene
reglas especiales que lo distinguen de otras materias. Resalta aqui la
importancia de la litis abierta que rige en materia familiar y que permite la
posibilidad de que el juzgador lleve a la litis cuestiones no planteadas por las
partes (que perjudiquen los derechos de los menores o de la familia), lo cual se
contrapone a la aplicacion manifiesta del estricto derecho que rige la actuacion
del Juez de Amparo.
*Atendiendo a todas las consideraciones anteriores, en materia familiar
deberia existir una revision forzosa de legalidad de las resoluciones judiciales.
*Si en materia penal y agraria se disminuyen los requisitos formales para
interponer la demanda de amparo, en aras de eliminar las desigualdades entre
las partes que intervienen en dichos juicios y tomando en cuenta los altos
valores que protegen las mismas, la materia familiar merece similar
tratamiento. Esto, debido a que el articulo 168 de la Ley de Amparo dispone lo
siguiente:
“Cuando no se presentaren las copias a que se refiere
el articulo anterior, o no se presentaren todas las
necesarias en asuntos del orden civil, administrativo o del
trabajo, la autoridad responsable se abstendra de remitir
la demanda al tribunal colegiado de circuito, y de proveer
sobre la suspension, y mandara prevenir al promovente
que presente las copias omitidas dentro del término de
cinco dias. Transcurrido dicho término sin presentarlas, la
autoridad responsable remitira la demanda, con el informe
relativo sobre la omision de las copias, a dicho tribunal,

quien tendréa por no interpuesta la demanda.
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En asuntos del orden penal, la falta de exhibicion
de las copias de la demanda de amparo no sera motivo
para tenerla por no interpuesta. En este supuesto, el
tribunal que conozca del amparo mandara sacar las
copias oficiosamente”. *%

A suvez, el articulo 217 de la misma ley establece lo siguiente:

“La demanda de amparo podra interponerse en
cualquier tiempo, cuando el amparo se promueva contra
actos que tengan o puedan tener por efecto, privar total o
parcialmente, en forma temporal o definitiva, de la
propiedad, posesion o disfrute de sus derechos agrarios a
un nacleo de poblacion sujeto al régimen ejidal o
comunal”. **

Y por ultimo, el articulo 221 del mismo ordenamiento legal determina:

“Con la demanda de amparo, el promovente
acompafara copias para las partes que intervengan en el
juicio. No sera obstéaculo para la admision de la demanda
la falta de cumplimiento de este requisito, en cuyo caso el
juez oficiosamente mandaré sacarlas”. 2%

Como ya lo hemos dicho, para la justicia federal, los juicios en materia
familiar quedan comprendidos dentro del catalogo de los juicios civiles, por lo
que los coloca en la hipétesis del articulo 168 citado, y en virtud del cual, ante
la falta de exhibicion de las copias de la demanda por parte del quejoso,
procedera tenerla por no interpuesta, lo que se puede traducir en una
consecuencia lamentable e irreparable para el particular y la familia
perjudicada.

*Se ha propuesto también la creacion en esta materia de un juicio breve,
con la opcién de un solo recurso en segunda instancia, a fin de dar una
solucion pronta a los conflictos familiares, que por su propia naturaleza llevan

implicito el caracter de urgentes.

19 |_ey de Amparo, ob. cit., p. 46.
19 1dem, p. 51.
20 1dem.
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*Retomando lo comentado con anterioridad, planteariamos también la
existencia de intereses difusos o colectivos en nuestra materia, mismos que
carecen de un titular Unico o particular, siendo su titular la familia en su
conjunto, lo cual exigiria la inclusibn de acciones colectivas para efectos de
legitimacion procesal en el Juicio de Amparo.

*Creemos viable la posibilidad de federalizar la materia familiar. Un
Cdédigo Federal de Procedimientos Familiares, indudablemente mejoraria la
administracion de la justicia familiar. Esta materia exige procedimientos mas
agiles y, sobre todo, que se deje de juzgar con criterios privatistas una rama del
Derecho que por esencia es de orden publico y que protege a la célula
fundamental de la sociedad y del Estado. Los principios fundamentales del
Derecho Procesal Familiar, deben realizarse con espiritu humano, altruista y
justo. Conciliar los intereses superiores de la familia. Lograr su estabilidad
cuando se llega a los tribunales. Exigir la intervencion de expertos, de
especialistas en Derecho Familiar, para mejorar la célula familiar, sabiendo que
al fortalecerla, se protege mejor a la sociedad y al propio Estado. Salvaguardar
y proteger a la familia, con normas adecuadas, es razon suficiente para
promulgar un Cadigo Familiar adjetivo, el cual permitira la mejor solucién de los
conflictos de caracter familiar. 2°*

La aprobacion de facultades discrecionales otorgadas al juzgador, son
fundamentales para que la justicia sea pronta y expedita, asi como la
disminucién de formalidades para evitar la dilacion.

De acuerdo con las tendencias mas modernas, el Derecho Procesal
Familiar se distingue por sus caracteristicas inquisitoriales, puesto que el
juzgador debe tener las mas amplias facultades y poderes para conducir el
proceso.

*Resultaria 6ptimo facultar a los juzgadores para imponer multas,
cuando sea evidente la ejecucién de maniobras por parte de los abogados que
asesoran a las partes con el propdsito de retardar el procedimiento.

*En todo caso, el proceso en si mismo genera conflictos en el seno del
hogar, por lo que la norma juridica se vislumbra como fuente de conflicto y

regla de solucion a la vez. En virtud de ello, los juzgadores, especialmente los

2L Cfr. Guitrén Fuentevilla, Julian, Proyecto de Cédigo de Procedimientos Familiares Tipo para los
Estados Unidos Mexicanos, Porria, México, 2004, p.p. 13-14.
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que conocen de los juicios de amparo, deben llevar a cabo la aplicacion y
complementacion de la normatividad, a fin de generar resoluciones prontas,
expeditas, gratuitas y sobre todo, completas, implicando esto la satisfaccion de
la prevalencia del derecho subjetivo del gobernado.

*En materia familiar, el juicio de amparo, como medio de control de la
constitucionalidad de los actos de autoridad y sobre todo, como juicio reparador
de garantias, no se puede ver reducido a formulismos legales ni a exigencias
gue sélo se sustentan por razones de caracter historico, como la aplicacion del
principio de estricto derecho, puesto que esta materia merece excepciones a
todas las reglas. Por tanto, este juicio requiere de una redefinicion, porque en
esta materia que nos ocupa, no esta cumpliendo los objetivos para los que fue
creado, ya que no esté tutelando a la familia como célula bésica de la sociedad.

*Advertimos también la probleméatica en torno a la forma de reparar el
dafio causado por una sentencia mal dictada; evidentemente que en esta
materia no es tan asequible como ocurre en otras, es mas bien, imposible.

Ante toda la problemética planteada, cabria la siguiente interrogante:
¢En quién podemos depositar la confianza para garantizar que los problemas
tendran una solucion real y no aparente desde la dptica estrictamente juridica?
Esta interrogante podria encontrar su respuesta en las palabras de Aristoteles,
quien afirmaba: “Porque la verdad, siendo el juez una justicia viva, seria mucho
mas facil y conveniente recurrir a él, que no a la ley, que es una cosa sorda y
muda. La ley humana no puede hacerse cargo de todas las cosas, ni darse
cuenta de todas las circunstancias particulares, como con su prudencia lo
podria hacer un juez”. %2

Y es que, efectivamente, ninguna ley puede regular todas las conductas
humanas, dada la mutabilidad que las distingue, y concretamente, no puede
contener una formula universal de la justicia, lo cual genera para el juzgador el
deber de crear soluciones diferentes atendiendo a cada caso en particular,
requiriendo de toda su prudencia, sensibilidad y sentido comin y de esa

manera entonces si podremos hablar de soluciones justas.

22 Cfr, De Soto, O. P. Domingo, Sobre la Ley Humana en general, en “Lecturas de Filosofia del
Derecho”, Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, México, diciembre de 2001, p. 410.
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3.4. Lainterdisciplinariedad: Requisito sine qua non.

Partimos de la idea de que la interdisciplinariedad se refiere al tipo de
trabajo cientifico que requiere la colaboracion de diversas disciplinas y
especialistas procedentes de diversas areas. Es un conjunto de disciplinas
conexas entre si y con relaciones definidas, a fin de que sus actividades no se
produzcan en forma aislada, dispersa y fraccionada; se trata de todo un
proceso de integracion de varias disciplinas, para la busqueda de soluciones a
problemas de investigacién, por lo cual excluye la verticalidad de las
investigaciones como proceso investigativo. Es, en suma, una apuesta por la
pluralidad de perspectivas en la base de la investigacion, ya que busca integrar
teorias, métodos, instrumentos y férmulas propios de diferentes disciplinas. 2*®

La interdisciplinariedad opera a partir del campo teérico de una de las
disciplinas presentes, la cual desarrolla probleméticas e hipotesis que se
entrecruzan parcialmente con aquellas que elabora por su lado la otra
disciplina. **

Manuel Atienza propone un estudio de este tipo, entre el Derecho y la
Antropologia, la Psicologia, la Historia, la Sociologia, la Economia, la Politica,
la Légica, la Filosofia y la Informética, afirmando que desde las teorias y
métodos de estas disciplinas se puede aplicar, desarrollar y sistematizar el
derecho positivo. En efecto, el mapa de los saberes juridicos tiene contornos
que rebasan con mucho los del saber juridico tradicional, por lo que es
imprescindible que el derecho se abra hacia los diversos saberes juridicos en
busca de teorias y métodos que le resulten operativos. 2°°

En efecto, todo estudio acerca del Derecho, debe incorporar diversos
enfoques interdisciplinarios. Y es que, desafortunadamente, en nuestro pais
como en muchos, la ciencia juridica ha permanecido en gran medida aislada de
las ciencias sociales, sobre todo por haber apostado durante mucho tiempo por
la aplicacion exegética del derecho. Como resultado natural de este proceso,

las doctrinas juridicas han tendido a ser Unicamente sistematizaciones del

203 Cfr, Tamayo y Tamayo, Mario. Diccionario de la Investigacion Cientifica, Limusa, México, 1996, p.
96.

204 Cfr. Espinosa Torres, Marfa del Pilar. La interdisciplinariedad en la ensefianza del Derecho y en el
Derecho Penal, en www.letrasjuridicas.com, p. 2.

25 Cfr. Atienza, Manuel. Introduccién al Derecho, Fontamara, Barcelona, 1998, p. 255.
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derecho vigente, frecuentemente complementadas con citas de comentarios
legislativos extranjeros o nacionales y, como consecuencia, la memorizacién de
normas y conceptos doctrinales han ocupado un lugar central en la educacion
juridica.

Juan Bautista Alberdi, jurista que contribuy6 al establecimiento de las
bases del sistema de derecho publico y privado argentino, al referirse a la
relacion entre Derecho y Filosofia, sefialaba que “saber leyes no es saber
derecho...Una de las consecuencias de la separacion de la filosofia y la
jurisprudencia ha sido el error de considerar esta Ultima rama como una pura
ciencia practica...Es el mayor absurdo que pueda cometerse. Jamas se nos
llegara a persuadir de que la jurisprudencia no sea otra cosa que un arte
mecanico. Esto es contrario a las intenciones mismas de nuestras leyes, que
quieren ser atendidas en su espiritu mas que en sus palabras. Y el estudio de
este espiritu de las leyes no es distinto de la filosofia de las leyes, porque saber
el espiritu de las leyes es saber lo que quieren las leyes; y para esto es
menester saber de donde salieron, qué mision tienen, a qué conducen:
Cuestiones todas que constituyen la filosofia de las leyes”. %°°

Dentro de las diversas disciplinas que se interrelacionan con el Derecho,
mencidn especial merece la Psicologia. Mientras que algunos autores, como
Olivecrona, trataron de construir una psicologia del Derecho, elaborando
teorias que pretendian configurar el Derecho como un fenémeno de naturaleza
eminentemente psicoldgica, actualmente prevalece la tendencia a hacer de la
psicologia juridica una psicologia en el Derecho, es decir, una psicologia
aplicada que utliza los métodos de andlisis psicologico (psicologia
experimental) para facilitar y mejorar el funcionamiento del Derecho. En tal
sentido, se han realizado investigaciones psicologicas sobre la prueba
testimonial, sobre el procedimiento de toma de decisiones de los jueces, sobre
la personalidad del delincuente; asimismo, se ha empleado el psicoanalisis
como instrumento de politica legislativa dirigido a proponer cambios en las
sanciones penales que se estiman adecuadas para ciertos delitos, en la
regulacion de la responsabilidad por dafos, y, particularmente, en la forma de

regular el Derecho Familiar. Es importante destacar que la psicologia juridica

205 Cfr. Bautista Alberdi, Juan. La educacién juridica, en www.utdt.edu.
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estq estrechamente ligada con la sociologia juridica, pues los componentes
psicolégicos que se encuentran en el Derecho no suelen ser estrictamente
individuales, sino que se dan dentro de un contexto social. 2%’

Otros ejemplos significativos de interseccion entre el Derecho y otras
disciplinas, nos los ofrecen los Critical Legal Studies, corriente que dentro del
derecho norteamericano ha construido la busqueda de vinculaciones entre la
Literatura, la Filosofia, el Derecho y los problemas politicos institucionales, a fin
de formular estudios criticos relacionados con diversos temas. Dentro de esta
corriente, una de las propuestas mas prometedoras de interdisciplinariedad ha
sido abordada desde el punto de vista de la Antropologia, a través de los
estudios de raza y género, los cuales se han enriquecido con la perspectiva del
deconstructivismo, que ha destacado el papel de la mujer, olvidado por siglos
con el predominio del patriarcado.

En nuestro pais, y, particularmente en nuestra Universidad Nacional
Autonoma de Meéxico, ejemplos de estudios interdisciplinarios son los
realizados por el doctor en Medicina Fernando Cano Valle sobre Medicina y
Derecho; otros se centran en la biodiversidad o la biotecnologia, donde
confluyen la Psicologia, la Biologia, la Etica, la Medicina, la Antropologia y el
Derecho (alimentos transgénicos, soberania alimentaria, derecho nuclear,
derecho de la comunicacién, derecho e informacion, derecho y arte, derecho y
literatura). Otros ejemplos de estudios interdisciplinarios los encontramos en la
coleccion publicada por la editorial Fontamara, en torno a temas de Filosofia y
Derecho. Ya Eduardo Garcia Maynez en su Introduccién al Estudio del
Derecho, consideraba tres enfoques en el estudio del Derecho: El normativo, el
sociologico y el axiolégico, mismos pilares de la famosa teoria tridimensional
del jurista brasilefio Miguel Reale.

También en este espacio merecen especial mencion los Cuadernos del
Nucleo de Estudios Interdisciplinarios en Salud y Derechos Humanos,
publicados por el Instituto de Investigaciones Juridicas, en los que se abordan
temas en relacion a la genética, los derechos humanos, las consideraciones
éticas y juridicas de los trasplantes de 6rganos, la biotecnologia y el Derecho,

la reproduccién asistida, los aspectos juridicos de la eutanasia, el genoma

207 Atienza, Manuel. Ob. cit., p.259.
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humano, por mencionar algunos. El ndcleo trabaja desde hace varios afos,
como resultado de la preocupacion de un grupo de investigadores y de la
Direccion del Instituto, por abordar de forma adecuada y con la informacion
suficiente, tematicas relacionadas con la salud que tienen un importante
impacto en la vida social y requieren ser reguladas juridicamente; para ello se
hace necesario el trabajo interdisciplinario, con el fin de que la normatividad
gue se establezca a futuro, sea acorde con la realidad y resulte en una efectiva
tutela de la dignidad de la persona y de sus derechos humanos. 2%

Entre los investigadores participantes en el Nucleo, existe la conviccién
de que actualmente la complejidad y velocidad en el desarrollo de la ciencia y
la tecnologia, hacen necesario un esfuerzo de permanente reflexion e
investigacion sobre el impacto de los desarrollos cientificos y tecnoldgicos en
otras areas del conocimiento, sin dejar de tomar en cuenta, a su vez, el impacto
que el desarrollo tedrico y normativo del Derecho tiene en el desarrollo de la
investigacion en otras areas.

En el campo de la salud, que incide de manera directa e inmediata en el
bienestar de los individuos, el Derecho tiene un campo en el que es
indispensable su presencia, especialmente en el control de las actividades que
pudieran convertirse en atentados a la dignidad del hombre, como lo es el caso
de la experimentacién en seres humanos.

Un ejemplo méas de estudios interdisciplinarios, particularmente entre
Psicologia y Derecho, han permitido establecer que existen bases bioldgicas
para la conducta agresiva, en virtud de que ciertas hormonas vy
neurotransmisores son los encargados de regularla, llegando a concluirse que
existen tres factores que se presentan en forma constante en los individuos
violentos, a saber: Una historia de abuso psicoldgico y/o fisico, antecedentes
de dafio y/o disfuncién cerebral y personalidad paranoide. **°

Podemos hablar también del nuevo concepto psicojuridico de la
“conducencia”, consistente en la propiedad de una norma juridica para
provocar una reaccion de cumplimiento en los sujetos destinatarios de la

misma. El grado de esta aptitud depende de la adecuacion de la norma a las

208 cfr. www.bibliojuridica.org.
20 cfr, Mufioz de Alba Medrano, Marcia. Temas selectos de Derecho y Salud. Relatoria, en
www.bibliojuridica.org, p. 5.
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leyes de la conducta. El conocimiento de estas leyes, mediante el andlisis de la
conducta, permitira acrecentar la conducencia. Asi entendida, la conducencia
mira directamente hacia la operatividad técnica de la norma; cumple con ello la
mision que debe asumir la Psicologia juridica, a saber, el andlisis de la
practicabilidad del Derecho. #*°

El estudio de la salud y los derechos humanos, ha permitido definir que
una merma en la calidad de la salud representa necesariamente una violacion
a los derechos fundamentales. Por lo que hace al genoma humano, se ha
llegado a determinar que la intervencidén de éste constituye potencialmente una
violacién a la dignidad de la persona, ya que el manejo de la informacion
genética, revela los aspectos mas intimos y personales del individuo, tales
como su salud y proyeccién, motivo por el cual dicha intervencion debe ser
regulada adecuadamente por el derecho, pues la constitucion genética del
individuo es singular, constituye su individualidad, por lo que debe respetarse y
no propiciar la discriminacion, como consecuencia de las investigaciones que
se practiquen. ?**

Merece especial mencion que en los asuntos de investigacion de la
paternidad, presunciones de la filiacion, contradicciones aun en los supuestos
de los hijos de matrimonio, se resolveran con la aplicacion de las pruebas
genéticas que en la actualidad estan a la vanguardia de la ciencia médica y la
biologia molecular. Por ello, es fundamental apreciar el apoyo
multidisciplinario, que en este caso, las ciencias médicas otorgan al Derecho
Familiar, haciendo desaparecer las imprecisiones e incertidumbres que
afectaron a la familia desde siglos pasados, por fundar la filiacion en
presunciones y hechos aparentes. Asi, la prueba denominada de genética
molecular, consistente en el andlisis comparativo del &cido desoxirribonucleico
(ADN), se realiza por expertos, médicos doctorados en ciencias biolégico-
moleculares. Para su realizacion se utilizan marcadores genéticos y la
probabilidad de error es de uno en cien millones. Se puede realizar en
cualquier tejido biolégico, cabello, musculo, piel, hueso, semen, sangre o

exudado bucal.

210 cfr. Mufioz Sabaté, Lluis, et. al., ob. cit., p. 80.
211 Cfr. Mufioz de Alba Medrano, Marcia, ob. cit., p.p. 6-7.
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Dirigiendo la mirada al derecho comparado, observamos que en
Norteamérica fue a partir de las décadas de 1950 y 1960, cuando los tribunales
se abrieron considerablemente al peritaje psicologico, e incluso en una
cantidad de casos en que dicho peritaje fue rechazado en primera instancia, el
tribunal de apelacion revoco la decisién. Su intervencion abarca no solo los
casos delictivos sino otros muchos civiles. Situacion similar ocurre en
Inglaterra. De igual manera, en ltalia han ido en aumento los peritajes
psicolégicos admitidos por los tribunales, preferentemente en materia penal y
familiar. En Holanda, los tribunales eclesiasticos someten a los conyuges a un
examen psicologico que estudia el caso y la posibilidad de que continten las
relaciones matrimoniales. Si el juicio de los jueces y psicologos es negativo, el
matrimonio es declarado nulo y los conyuges quedan en libertad de contraer
nuevo matrimonio canodnico. Igualmente, la doctrina alemana augura a la
pericia psicolégica un espléndido porvenir en el derecho probatorio. **?

Es obvio que ninguna norma de derecho positivo se opone a que el
psicologo sea llamado a dictaminar como perito ante los tribunales.

Con base en todo lo anterior, advertimos la gran importancia de los
estudios juridicos interdisciplinarios y su auge en la actualidad, especialmente
en el Derecho Familiar, para cuya materia la tarea interdisciplinaria es vital, tal
y como ya lo mencionamos en parrafos anteriores.

llustra muy bien el tema de la justicia en materia familiar, el criterio
sustentado en la tesis pronunciada en relacion con la desvinculacién de la
guarda y custodia de la patria potestad, cuando asi lo hace necesario el interés
del menor. En efecto, la patria potestad implica no sélo derechos, sino también
deberes, sobre todo el interés y proteccién del menor, en cuyo conglomerado
de derechos y deberes que implican la funcion de la paternidad, se conjuga el
interés paterno con el familiar y social, encontrandose inmersa la custodia del
menor. Si los padres tienen el derecho de tener consigo a sus hijos conviviendo
personalmente con ellos, en algunos casos cuando las circunstancias lo
requieren para el bien del menor, resulta necesario desvincular el ejercicio de la
guardia y custodia con el de la patria potestad. Asi sucede, por ejemplo,

cuando ha quedado debidamente acreditado que un menor ha vivido al lado de

212 Cfr. Mufioz Sabaté, Lluis, et. al., ob. cit., p. 212.
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sus abuelos maternos, por un periodo ininterrumpido de tiempo desde su
nacimiento, no resultando légico que por una vinculacion de la patria potestad
con la custodia se ligaran ambas de manera indisoluble, sin tomar en cuenta la
opinion del menor, la familia y la sociedad. Las legislaciones deben avanzar en
estos aspectos, dejando que el Juez resuelva de tal suerte que si el interés del
menor lo exigiere, por razones graves que expondrd en su fallo, podra
apartarse de las disposiciones establecidas por el Cadigo Civil, estableciendo
las modalidades que juzgue convenientes y dictando las medidas necesarias
para encomendar la guarda a un tercero, especialmente a un pariente o
inclusive a una institucion particular. En todo caso, el menor es el sujeto en
quien debe recaer la aplicacion preferente del derecho, entendida por
preferencia la circunstancia que exalte el interés del menor sobre cualquier
otro, sobre todo tomando en consideracién que los especialistas en el estudio
de los menores han coincidido de manera unanime al establecer que la
formacién de la personalidad del menor, se verifica en los primeros cinco afios
de vida, por lo que al desvincularlo de una relacion afectiva, se le ocasionaria
una lesién que deja graves huellas psicolégicas y emocionales.”

La problemética citada y las deficiencias en las normas juridicas a que
nos hemos referido, obedecen a una razén principal: La ignorancia del vinculo
interdisciplinario existente entre el Derecho Familiar y las demas disciplinas del
saber. Esto, a su vez, se debe a la falta de especializacion tanto de
postulantes, como de impartidores de justicia y legisladores en esta area. Y es
que solo un especialista en la materia puede tener la vision completa de las
diversas disciplinas que deben ser tomadas en cuenta para patrocinar una
causa en esta materia, resolver un conflicto de intereses o para crear una
norma.

Asi, debe hacerse patente la necesidad de que las resoluciones
judiciales se encuentren apoyadas cientificamente, trdtese de una que
determine la custodia, hasta aquella que decide sobre la paternidad, la pérdida
de la patria potestad, los alimentos y hasta el divorcio. Y es que el auxilio que

prestan otras disciplinas al Derecho, es tan valioso, que por ejemplo, lo

213 patria potestad. Puede desvincularse de la guardia y custodia si el interés del menor lo hace
necesario, tesis aislada, séptima época, Tercera Sala, Semanario Judicial de la Federacion, tomo 217-228,
p. 242.
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podemos apreciar en la intervencion de los psicélogos en las controversias o
procedimientos en que intervienen menores.

Es muy importante destacar que en las controversias de orden familiar,
se debe satisfacer el valor humano de la justicia, es decir, que el juez hable con
las partes, las interrogue, asuma su sentir, para lo cual debera auxiliarse,
especialmente de expertos en Psicologia.

En cuanto a la Psicologia aplicada al Derecho Familiar, basicamente la
funcion del psicélogo consiste en auxiliar al juez en las siguientes tareas: En los
juicios de divorcio, auxiliando al érgano jurisdiccional respecto a la orientacion y
entrevistas con las partes que intervienen en el proceso, especialmente la
atencion que deben recibir los hijos que viven ese drama; en cualquier juicio o
controversia del orden familiar, auxiliando al 6rgano jurisdiccional con
dictamenes psicolégicos, para orientar la mejor toma de la decision judicial que
corresponda, asi como de las medidas que se adopten referentes a los hijos,
en los casos de divorcio, paternidad, custodia, alimentos, educacion, tutela y
adopcion, entre otros; en la emision de los informes técnicos de su
especialidad, cualesquiera que solicite el juez, asi como en el seguimiento de
los casos.

Los dictamenes psicoldgicos (mismos que pueden ser ordenados por el
juez, de oficio, o a peticidén de parte interesada) versaran sobre las medidas a
adoptar respecto al cuidado y educacion de los hijos. Los casos mas comunes
en los que se efectla una evaluacion psicolégica, son: Guarda y Custodia y el
Disefio del Régimen de Visitas mas adecuado en cada caso que se
estudia. Un dictamen pericial consistir4, por ejemplo, en la opinibn de un
experto sobre qué medida seré la mejor para un nifio en caso de separarse sus
padres, o al menos cual sera la menos perjudicial para su desarrollo y equilibrio
psicosocial. Las relaciones padres-hijos pueden pasar desde la normalidad, si
los padres tienen clara la separacion y existe dialogo como padres, hasta el
rechazo total de los hijos hacia el que no ejerce la guarda y custodia, si el nivel
de rivalidad y hostilidad entre los padres es alto e implica a los hijos.

RefirhAmonos, por ejemplo, al denominado “Sindrome de Salomén” o del
niflo “partido en dos”, consistente en el conjunto de alteraciones, emociones y
sentimientos que acontecen en un nifio cuando sus padres se separan. El nifio

se siente dividido cuando sus padres no consiguen ponerse de acuerdo en las
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versiones que dan sobre su separacion, en las visitas, en el estilo de crianza y
educacion y en los mensajes que ofrecen al nifio. Este siente que es desleal a
aquellos a los que mas quiere, comenzando a aparecer los sintomas y, por
tanto, necesitando la intervencién de un profesional en Psicologia que ayude a
sanarlos. %4

Por tanto, los psicologos deben asesorar al juez en los procesos de
separacion y divorcio, en las medidas a adoptar respecto a los hijos y en otras
situaciones tales como nulidad, matrimonio de menores, acogimiento y
adopciones. El psicélogo efectuara la evaluacion diagnéstica (peritaje), sobre la
existencia de algun trastorno de personalidad, organico, conductual,
establecimiento el equilibrio emocional, personalidad de coényuges o
adoptantes, trastornos e incompatibilidad de caracter, aversién sexual,
impotencia psicogena, captaciones de voluntad en materia testamentaria,
estimacion de estandares judiciales (por ejemplo, “buen padre de familia”), o
cualquier otro aspecto que pueda ser considerado como trascendente en el
desarrollo del procedimiento, a fin de que el juzgador tenga mayor informacion
con respecto a cada una de las partes y con ello pueda emitir una sentencia
mas justa. 2*°

Es importante sefialar que el psiclogo que se desempefie como perito
debe poseer conocimientos de Sociologia (relaciones sociales, costumbres,
creencias), Psicologia forense (testimonio, técnicas de evaluacion,
interrogatorio), Psicologia social (atribuciones, cognicién y percepcién social),
Psicologia clinica (entrevistas, pruebas psicolégicas), Psicologia educativa
(etapas del desarrollo, capacidades cognitivas), entre otros.

Cabe hacer mencion que el campo de la prueba judicial fue una de las
primeras &reas de la Psicologia aplicada. La Psicologia de testimonio centra
su atencién preferentemente en los problemas del error y la mentira, en areas
de la sensacioén, percepcion, memoria y emocion (aplicacion del poligrafo).
También merece interés la aplicacion de la Psicologia a la interpretacion de
documentos, desde un doble punto de vista critico y proyectivo o grafoldgico.

Y es en el campo de la semidtica o prueba por signos (lo que juridicamente se

24 Cfr. Barbero, Marfa y Maria Bilbao, El Sindrome de Salomén, el nifio partido en dos, en
www.espaciologopedico.com.
215 Cfr. Mufioz Sabaté, Lluis, et al, ob. cit., p. 215.
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denomina presunciones o indicios), donde los conocimientos psicolégicos
pueden rendir un servicio de gran alcance y valiosas consecuencias para la
obtencion de inferencias que contribuyan a interpretar los hechos y a evitar
errores judiciales.?*°

Todo esto nos lleva a tratar las cuestiones relacionadas con los
peritajes psicolégicos en el foro, carentes hoy en dia tanto de una idonea
reglamentacion, como de una suficiente experiencia para motivar a los jueces
y abogados en su empleo. Existe todavia la tendencia a suponer que la
resolucion de problemas, especialmente sobre errores de percepcion, estudios
de conductas o de motivacion, puede ser abandonada al simple sentido
comun de los jueces; pero se trata de una creencia que ha dado lugar a
muchisimos errores judiciales, puesto que existira siempre la duda respecto a
la comprension y conocimiento por parte de los juzgadores para resolver esta
clase de problemas.

A fin de ejemplificar la importancia del aspecto psicolégico en los
conflictos propios del Derecho Familiar, el principio de la proteccion del interés
superior del menor a que nos hemos referido a lo largo de la presente
investigacion, garantiza las condiciones de salud fisica y mental en que debe
desarrollarse el menor. Al respecto, citamos a continuacion los tipos de
comportamiento anormal que pueden presentarse:

-Trastornos de ansiedad: Problemas en los que la ansiedad imposibilita
el desempefio cotidiano (panico, fobias, trastorno obsesivo-compulsivo,
trastorno de estrés postraumatico).

-Trastornos somatoformes: Complicaciones psicolégicas manifiestas a
través de problemas fisicos.

-Trastornos disociativos: Division de partes importantes de la
personalidad que suelen estar integradas (personalidad mdultiple, amnesia
disociativa).

-Trastornos del estado de animo: Sentimientos de euforia 0 depresion
que son lo bastante fuertes como para afectar la vida cotidiana (depresion,

trastorno bipolar).

25Cfr. Mufioz Sabaté, Lluis, et al, ob. cit., p. 67.
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-Esquizofrenia: Problemas de desempefio, perturbacién del lenguaje y
del pensamiento, trastornos de percepcion, perturbaciones emocionales vy
aislamiento de los demés.

-Trastornos de la personalidad: Problemas que generan poco malestar
personal, pero que conducen a una incapacidad para desempefiarse como
miembros normales de la sociedad.

-Trastornos sexuales: Problemas relacionados con la excitacion a partir
de objetos extrafios, o problemas vinculados con el desempefio sexual.

-Trastornos relacionados con el uso de sustancias: Problemas
relacionados con el consumo y la dependencia a las drogas.

-Trastornos cognitivos, como delirio, demencia, amnesia. 217

Es probable que un menor, a simple vista, no se vea integrado
plenamente al circulo familiar al que pertenece, y quizas el juzgador pueda
percatarse de ello, o tal vez no, porque simplemente podria pensar que es
introvertido, timido o triste. Pero un juzgador que tenga la preparacion y la
sensibilidad necesaria para saber que ese menor puede padecer alguno de los
trastornos citados, exigird que se le practiquen los examenes psicoldgicos
necesarios a fin de determinar su condicion exacta y, por ende, tomar las
medidas necesarias para su recuperacion, a fin de que logre alcanzar el
efectivo estado de salud mental que tutela el principio de la proteccién del
interés superior del menor.

No dudamos en reiterar que las resoluciones judiciales, especialmente
en esta materia, deben tener el sustento cientifico que requieran, tratese de un
auto que determina la custodia, hasta aquella que decide sobre la paternidad,
la pérdida de la patria potestad, los alimentos, y hasta el divorcio; también,
aquellas que en el &mbito penal abordan la cuestién de la personalidad, tanto
del delincuente como de la victima, ordenan tratamientos psicolégicos o
determinan las penas y medidas de seguridad en todos aquellos casos de
delitos que involucran o impactan las relaciones familiares. Por ello, el
profesional de la Psicologia puede apoyar en la toma de resoluciones
judiciales, en diligencias diversas y con estudios cientificos que permitan dar

razones que justifiquen las decisiones judiciales, para que éstas mejoren la

2T Cfr, Sue, D., et al, Comportamiento anormal, cuarta edicion, McGraw-Hill, México, 2000, p.p. 114-
115.
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calidad en la imparticion y administracion de justicia, brindandose un servicio
especializado mas humanizado. '8

La preparacion que posee un psicélogo, comprende conocimientos y
habilidades valiosisimos que pueden coadyuvar de una manera muy importante
a la imparticion de la justicia en materia familiar, a saber:

° Cuenta con las herramientas necesarias para manejar situaciones de
crisis. Es bien sabido que en la mayoria de las actuaciones familiares, los
actores involucrados en el proceso litigioso, tienden a caer en situaciones de
crisis, las cuales consternan tanto a abogados como a funcionarios judiciales,
que en el mejor de los casos (si no es ignorada la situacion de crisis), recurren
a conocimientos empiricos para tratar de mitigar la situacion.

° Audiencias con menores. La formacion profesional que tiene el
psicélogo, le brinda la capacidad de empatizar con el menor, de tal manera que
puede entablar una relacion menos estresante, a fin de establecer una relacion
de iguales, logrando asi una comunicacién mas asertiva. Ademas, sabe en qué
nivel intelectual se encuentra el menor, y con base en ello, establece un
lenguaje adecuado para generar en él una actitud de colaboracion, logrando
saber su sentir. Asimismo, conoce y sabe, acorde a la edad de los menores, de
las etapas de desarrollo en que se encuentran, lo que le facilita saber qué
necesidades son imperantes satisfacer en cada etapa.

° Es el profesionista idoneo para intervenir en los procesos de
mediacion.

° Entrevistas. El profesional de la Psicologia conoce las técnicas de la
entrevista, lo que le permite identificar cuando es necesario profundizar en
alguna é&rea en especifico, cudndo es necesario canalizar a las partes a terapia
individual, de pareja o familiar, el grado de afectacion de los menores, mismo
gue se debe corroborar a través de estudios psicoldgicos.

*Estudios psicoldgicos. El psicélogo como perito o especialista, puede
proporcionar el mas aproximado conocimiento de la personalidad de un
presunto autor de delito, de la conducta y de la confiabilidad de sus

declaraciones; es capaz de realizar un estudio clinico descriptivo sobre los

218 Cfr. Kuljacha Lerma, Elsa Amalia y Josefa Hedith Andrade Favela, Adscripcion de Psicélogos en los
Juzgados Familiares y Penales. Necesidad de apoyo cientifico en la toma de resoluciones judiciales, en
“Panorama Internacional de Derecho de Familia”, Tomo |, ob. cit., p.p. 97-98.
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rasgos del delincuente, de la conducta delictiva, de la estructura familiar y
social, analiza las personalidades psicopatolégicas, psicosis, neurosis,
etcétera.

Con todo ello se puede lograr que el juez cuente, en todos los casos,
con la vision de una postura objetiva, donde no influyan intereses de las partes,
del Ministerio Publico o de la defensa, para apoyar cientificamente las
resoluciones que emita en cualquiera de las fases del procedimiento, en forma
oficiosa, y sin necesidad de impulso procesal, siendo obvio que la sentencia
gue decida los intereses de los involucrados en los procesos familiares, sera
altamente cualitativa, acertada y justa. %*°

Es importante destacar que las relaciones familiares y la elasticidad
social hacen que se replanteen las nociones juridicas vigentes en otros
tiempos, sin dejar de subrayar que la constante tension que hay entre Derecho
y moral se hace notar mucho mas acentuadamente en el Derecho Familiar.
Ejemplo de ello, son los temas del aborto, la reasignacién para la concordancia
sexo-genérica, el matrimonio entre personas del mismo sexo y la adopcion
homoparental, estos tres ultimos analizados en la presente investigacion,
temas cuyos postuladores, mas alla del debate moral e ideoldgico, han
ignorado casi por completo su revisidbn y su regulaciéon juridica desde la
perspectiva de la ciencia médica que en estos casos en particular es la que
debe prevalecer aun sobre el criterio de los propios legisladores.

El estudio e investigacion del Derecho en nuestros dias, necesariamente
debe considerar las relaciones con otras disciplinas o saberes. Tal vez el
aspecto mas problematico, es el de la aplicaciéon por parte de los juzgadores. Y
es que, por ejemplo, ¢como considerar aspectos socioldégicos, médicos o
histéricos dentro de una resolucion, sin perder la certeza juridica o la legalidad?
Enorme reto para los jueces, quienes necesariamente tendran que resolver
tomando en cuenta las aportaciones de las distintas disciplinas, y no porque
deban ser peritos en todas las materias, sino para que estén en aptitud de
conocer desde el tipo de lenguaje que se maneja, hasta los problemas
concretos que deben ser atendidos de manera particular y especial. Esto exige

ineludiblemente una alta capacitacion a todo profesional del derecho.

219 Cfr. Kuljacha Lerma, Elsa Amalia y Josefa Hedith Andrade Favela, ob. cit., p.p. 107-108.
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Con base en todas las consideraciones anteriores, podemos afirmar
categdricamente, que una adecuada imparticion de justicia en materia Familiar,
se lograra con leyes reguladoras de su realidad social y con tribunales
familiares, con expertos en humanidades, psicélogos, trabajadores sociales,
psiquiatras, médicos generales, agrupados en torno al juez, con el objeto de
orientar y solucionar adecuadamente esos problemas, los cuales, muchas
veces, se resolveran con un consejo 0 una orientacion bien intencionada.

“La sociedad deberia apostar por la Psicologia, mas concretamente por
la Psicologia social si quiere lograr una comprension mas cabal de todo aquello
que se relaciona con el mundo de las leyes y su aplicacion: una justicia mejor
en un mundo mas libre y solidario, no estaria de mas que con este noble
proposito en el horizonte, la Psicologia ayude a que la luz llegue a la mirada de
la justicia que la mitologia nos ha legado con una balanza en la mano y una
venda en los ojos”. #°

Es bien cierto que sélo se servird a la justicia cuando aquellos que no
han sido agraviados por un crimen, experimenten tanta indignacion como
aquellos que han sufrido ese agravio.

Es por todo lo anterior que el titulo de este ultimo apartado subraya la
importancia de la interdisciplinariedad, sin la cual no podremos consolidar una
verdadera justicia en materia familiar.

Como corolario de todo lo planteado y analizado, haremos unas breves
consideraciones en torno al tema especifico de la justicia en el Derecho
Familiar.

En la actualidad, la ley se concreta mas en un acto de voluntad que de
conocimiento; su fuerza la obtiene no de su contenido, sino de su procedencia
del maximo 6rgano del poder politico. Por ello, presenciamos la pérdida de la
dimension sapiencial, es decir, del caracter éntico del Derecho, como algo
propio de la naturaleza de la sociedad, que se descubre y se lee en la realidad
cOsmica y social y se traduce en reglas. Es inquietante la desconfianza que el
hombre de la calle, el hombre corriente, muestra hacia el Derecho,
desconfianza que nace de su conviccion de que el Derecho es algo diferente a

la justicia, algo que se identifica con la ley (quiz4 se pueda precisar que es

220 cfr. Mufioz Sabaté, Lluis, et al, ob. cit., p. 5.
22L cfr. O’Connor, Nancy, ob. cit., p. 160.
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diferente a la justicia precisamente porque se identifica con la ley). EI hombre
de la calle, depositario del sentido comun del hombre corriente, tiene razén. El
Derecho se le presenta s6lo como ley, y la ley es el mandato autoritario que
desde arriba llega a la inerme comunidad de ciudadanos sin tener en cuenta
los fermentos que circulan en la conciencia colectiva, indiferente a la variedad
de las situaciones que intenta regular. De esta manera, la ley es imperturbable
frente a casos y motivos particulares, es rigida, es insensible a las posibles
diferentes exigencias de los destinatarios, y su caracter es autoritario, pues su
contenido es indiscutible. Con ello, lo que el Estado asegura a los ciudadanos,
es s6lo un conjunto de garantias formales: Unicamente es ley el acto que
procede de determinados 6rganos y a través de un procedimiento; el problema
de su contenido, es decir, el problema de la justicia, de su correspondencia con
lo que la conciencia comun tiene como justo, es extrafio a esta vision.
Obviamente, la justicia sigue siendo el fin del orden juridico, pero un fin
externo; los ciudadanos sélo pueden esperar que los productores de las leyes
se adecuen a ella, pero de todos modos también deben prestar obediencia a la
ley injusta. %%

Desde nuestro punto de vista, hablar de justicia exige hablar del
concepto de Derecho ddctil creado por Gustavo Zagrebelsky. El, al igual que
Grossi, considera que el Derecho debe dar cabida a la ley, los principios y la
justicia. Para ello, el pluralismo social se debe ver reflejado en la Constitucion.
En su actuar, el juez debe encontrar los principios, aunque no obren expresos
en la Constitucion y las leyes (podriamos considerar, entonces, que estamos
en presencia de un positivismo flexible). No se pueden explicar los derechos,
sin explicar lo que es el Derecho. Los derechos se ven situados entre la ley y la
justicia. El juez es el eje del concepto de ley y de justicia, puesto que él debe
definir, limitar y maximizar los derechos (frente al derecho de un individuo esta
el de otro). Los principios exigen de parte del juzgador su prudencia, para llevar
a cabo una ponderacién adecuada. Para Zagrebelsky, lo mas importante son
los principios, puesto que por medio de ellos se puede superar la sumision de
la justicia a la ley. Construye también el principio de solidaridad constitucional,

el cual consiste en sacrificar el interés individual en aras del beneficio colectivo

222 Cfr. Grossi, Paolo, Mitologia juridica de la modernidad, Trotta, Madrid, 2003, p.p. 17, 21, 22.
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0 comun (en nuestro caso, el de la familia). En suma, el juez es el encargado
de encontrar el contenido de la Constitucion basado en la coexistencia de
valores y principios. Debe aspirarse no a uno, sino a los muchos principios y
valores que conforman la convivencia colectiva: La libertad de la sociedad, pero
también las reformas sociales; la igualdad ante ley, y por tanto la generalidad
de trato juridico, pero también la igualdad respecto a las situaciones, y por
tanto, la especialidad de las reglas juridicas; el reconocimiento de los derechos
de los individuos, pero también de los derechos de la sociedad; la valoracion de
las capacidades materiales y espirituales de los individuos, pero también la
proteccion de los bienes colectivos frente a la fuerza destructora de aquéllos; el
rigor en la aplicacion de la ley, pero también la piedad ante sus consecuencias
mas rigidas; la responsabilidad individual en la determinacion de la propia
existencia, pero también la intervencién colectiva para el apoyo a los mas
débiles.

Los principios proporcionan criterios para tomar posicion ante
situaciones concretas que a priori aparecen indeterminadas; puesto que
carecen de supuestos de hecho, sélo se les puede dar algun significado
operativo haciéndoles reaccionar ante el caso concreto; su significado no
puede determinarse en abstracto; ademds, los principios presentan una
dimension que las reglas no poseen: La del peso y la importancia. No hay regla
escrita que no presente algin margen de ambigiiedad o que no se preste a
alguna interpretacion evasiva; no todos los casos encuentran siempre la regla
adecuada, o se producen colisiones entre los contenidos de las normas
juridicas no siempre faciles de resolver con los instrumentos de eliminacién de
antinomias que los propios ordenamientos prevén. En estos casos (para
superar las dudas interpretativas, colmar las lagunas y resolver
contradicciones) entrarian en accidon los principios del derecho, como
perfeccionamiento del ordenamiento juridico. %

Actualmente, la apelacion a la justicia, junto o frente a las reglas
juridicas, ya no puede verse como un gesto subversivo y destructor del

Derecho, sino que es algo previsto y admitido. Podriamos considerar a los

228 Cfr, Zagrebelsky, Gustavo, EI Derecho ductil. Ley, derechos, justicia, novena edicion, Trotta, Madrid,
2009, p. 16.
224 1dem, p. 117.
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jueces como los actuales “sefiores del derecho”, pues en ellos se dan cita
todas las dimensiones del Derecho: La ley, los derechos y la justicia. El
legislador debe resignarse a ver sus leyes tratadas como “partes” del Derecho,
y no como “todo el Derecho”; en cambio, los jueces tienen una gran
responsabilidad en la vida del Derecho, pues son los garantes de su
complejidad estructural, de la necesaria y ductil coexistencia entre ley,
derechos vy justicia. En suma, el Derecho no es objeto de propiedad de uno,
sino que debe ser objeto del cuidado de todos. #°

Debe haber un juez independiente que intervenga para reparar las
injusticias sufridas, para tutelar los derechos de un individuo, aunque la
mayoria o incluso los demas en su totalidad se unieran contra él. %%

El Derecho no puede ser injusto; seria una contradiccion. Pero la ley
bien puede serlo. Existe, pues, una justicia objetiva y racional distinta a lo
expresado por el Derecho positivo. %/

Es indudable que la familia, ademas de ser un producto natural y
necesario, tiene mas importancia que el propio Estado, siendo su origen
anterior a éste. La familia no se agota en la necesidad sexual y en la crianza de
la prole; va mas alla, es un hecho juridico social que sustenta al Estado, que le
da fuerza moral y cohesion. En relacién a los valores realizados en el seno
familiar (respeto, lealtad, dignidad, honestidad, moralidad, interrelacién, ayuda
mutua), los miembros de una familia ejercerdn esa axiologia en la calle, en la
escuela, en el trabajo, en la profesion; en caso contrario, seran elementos
negativos, primero para la familia misma y después para la sociedad y el
Estado. Evidentemente, la familia y el Estado tienen comunidad de relaciones
juridicas.

El Derecho, antes de ser poder, norma o sistema de categorias
formales, es experiencia, es decir, una dimension de la vida social. El Unico
instrumento para quitarle al Derecho el repugnante esmalte potestativo y
autoritario tradicional, es concebir su produccién como un procedimiento que

no termina con la aprobacion de la norma, sino que tiene un momento

25 Cfr. Zagrebelsky, Gustavo, ob. cit., p. 153.

226 Cfy, Ferrajoli, Luigi, Derechos y Garantias. La ley del mas débil, cuarta edicidn, Trotta, Madrid, 2001,
p. 27.

221 Cfr. Prieto Sanchis, Luis, Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, Fontamara, Madrid,
1996, p. 38.
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subsiguiente, el interpretativo, como momento propio de la formacion de la
realidad compleja de la norma, en suma, la interpretacibn como momento
esencial de la positividad de la misma norma, condicibn necesaria para la
concrecion de su positividad. Debe desaparecer la idea de que el Derecho se
hace s6lo mediante leyes y que Unicamente el legislador es sujeto
iusproductivo. %

Aunque sabemos que no siempre es facil determinar el alcance del
Derecho (el contenido que se le quiere dar en el caso especifico), el tema de la
ponderacion es fundamental en materia familiar. Segin Robert Alexy, la
ponderacion consta de tres pasos, a saber: En el primero, es preciso definir el
grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno de los principios; en el
segundo, se define la importancia de la satisfaccion del principio que juega en
sentido contrario; finalmente, en el tercero, debe definirse si la importancia de
la satisfaccion del principio contrario justifica la afectacion o la no satisfaccion

del otro 2.

La ponderacion es el procedimiento por antonomasia, para
fundamentar y justificar las decisiones judiciales en aquellos casos en los que
se presenta la colision entre dos derechos fundamentales. Estamos
conscientes de que no se puede encontrar una féormula universal para la
resolucion de cualquier conflicto, que el juzgador se ve obligado a maximizar
derechos a costa del sacrificio de otros (es aqui donde se habla de la suma
cero, en la que para que alguien gane, alguien tiene que perder), pero el interés
superior de los menores y, sobre todo, de la familia, justifica cualquier sacrificio.

También merece una inclusion especial en este apartado, la denominada
“férmula Radbruch”, misma que tiene un contenido valiosisimo en relacion con
el tema de la justicia. Reza asi:

“El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica deberia poder
solucionarse en el sentido de que el Derecho positivo afianzado por la
promulgacion y la fuerza tenga también preferencia cuando sea injusto e
inadecuado en cuanto al contenido, a no ser que la contradiccion entre la ley
positiva y la justicia alcance una medida tan insoportable que la ley deba ceder

como ‘Derecho injusto’ ante la justicia. Es imposible trazar una linea mas nitida

228 Cfr. Grossi, Paolo, ob. cit., p.p. 45, 59, 64.
229 Cfr. Alexy, Robert, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios,
Universidad Externado de Colombia, 1997, p. 66.

172


http://www.novapdf.com/
http://www.novapdf.com/

entre los casos de la injusticia legal y las leyes validas a pesar de su contenido
injusto; pero puede establecerse otra linea divisoria con total precision: donde
ni siquiera se pretende la justicia, donde la igualdad, que constituye el niucleo
de la justicia, es negada conscientemente en el establecimiento del Derecho
positivo, ahi la ley no es solo ‘Derecho injusto’, sino que més bien carece
totalmente de naturaleza juridica”. %

Esta férmula consta de dos partes. En la primera parte se dice que las
leyes positivas pierden su validez juridica si su contradiccion con la justicia
alcanza una medida insoportable. En la segunda parte, se niega la naturaleza
juridica a las leyes positivas si en su establecimiento es negada
conscientemente la igualdad, que segun Radbruch representa el nucleo de la
justicia. La primera tiene un carécter objetivo, pues aplica la medida de la
injusticia; en la segunda se trata de algo subjetivo, es decir, los propdsitos o las
intenciones del legislador.

Por tanto, de conformidad con lo anterior, las normas promulgadas
conforme al ordenamiento y socialmente eficaces pierden su caracter juridico o
su validez juridica cuando son extremadamente injustas. En suma, la extrema
injusticia no es Derecho. !

El Derecho es una realidad cultural, una realidad al servicio de valores.
La justicia no es la contenida en el derecho positivo, sino aquella que es pauta
axiologica de éste, valor absoluto que descansa en él mismo y no deriva de
otro superior, idea del Derecho anterior y superior a la ley. El Derecho conlleva
el propdsito de realizar la justicia y si el hacedor del Derecho no cuenta con esa
intencion, su obra queda comprometida en la juridicidad. %%

Y ¢como determinar que una norma O una situacion de hecho es
extremada o insoportablemente injusta? El sentimiento de injusticia consiste en
el hecho, dado de manera inmediata en nuestra conciencia, de reaccionar

frente a una situacion injusta. Este sentimiento se anida en nuestro interior y no

230 Alexy, Robert, Una defensa de la formula de Radbruch, Universidad Externado de Colombia, 1997, p.
356.

2L 1dem, p. 358.

232 Cfr. Viigo, Rodolfo Luis, La axiologia juridica de Gustav Radbruch, Buenos Aires, 1998, p. 28.
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sélo se dirige contra las conductas de los demas, sino contra nosotros mismos.
233

El tema de la justicia encuentra un vinculo muy importante con el de la
opacidad del Derecho, sobre todo en la materia que analizamos. Veamos por
qué: Las leyes no pueden ser aprendidas, y a veces ni siquiera leidas por los
particulares (muchas veces ni se sabe de su existencia), menos aln
dominadas y concordadas. Aun cuando tuvieran noticia de su existencia y
tiempo y gusto para leerlas, no las entenderian, debido también a los
tecnicismos que contienen, mismos que las hacen parecer como un habla
diferente. El desconocimiento del Derecho, que afecta a la sociedad en su
conjunto, tiene efectos mas adversos cuanto mayor sea el grado de
vulnerabilidad social, cultural, econémica, del grupo que lo padece. ?3*

En este fendmeno del desconocimiento del Derecho es necesario
distinguir una enorme gama de matices, que van de la ignorancia
eventualmente en un individuo o grupo, que por razones culturales, sociales,
econdmicas, etcétera, padece una situacion de marginalidad o aculturacion
absolutas, al desconocimiento parcial del ordenamiento juridico complejo, que
puede afectar, incluso, a un operador juridico cualificado. Y cuando es poco
frecuente encontrar casos de un desconocimiento absoluto del Derecho, ni
siquiera en los sectores sociales mas desfavorecidos, lo que resulta habitual es
la presencia, en la poblacibn en general, ain en los sectores altos y con
instruccion calificada, de una idea muy difusa acerca del Derecho. 2%

La opacidad del Derecho a que alude Carlos Maria Céarcova, es otro
fendmeno que vulnera el ambito del Derecho Familiar, siendo que en esta
materia el Derecho deberia ser asequible y entendible por todos los estratos
sociales. Por ello, el Estado debe estar en condiciones de movilizar recursos
financieros, humanos, burocraticos, organizacionales y tecnolégicos, para
divulgar nociones minimas y fundamentales acerca de derechos bésicos y
garantias entre toda la poblacion, lo cual produciria un salto cualitativo en

politicas de igualacion.

23 Cfr. Cienfuegos Salgado, David, Las otras visiones del arbitrio judicial (una visita a la obra de
Alejandro Nieto), en Estudios sobre Interpretacion y Argumentacion Juridicas, segunda edicién, editora
Laguna, México, 2010, p. 84.

2% Cfr. Carcova, Carlos Maria, La opacidad del Derecho, Trotta, Madrid, 2007, p. 37.

25 1dem, p. 39.
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El ideal ético del Derecho, es la justicia. Pero, como lo afirma Ferrajoli, el
Derecho moderno se presenta tal como va configurdndose a través de diversas
relaciones de poder, pero también, como lo quieren y lo construyen los
hombres, con sus reivindicaciones y sus luchas y, por supuesto, con el trabajo
de los fildsofos y los juristas. Por lo tanto, el “como es” y el “cémo serd” del
Derecho, depende en gran medida de lo que nosotros, en cuanto filésofos o
juristas, criticamos, hacemos y proponemos. En suma, debemos recuperar la
dimension normativa y axiologica de la ciencia juridica en un doble sentido:
Rehabilitando su funcion creativa y “tomando en serio” el Derecho,
reconociendo que es como lo hacen los hombres, como nosotros (los juristas)
lo construimos, pues somos en buena medida responsables de él, y al mismo
tiempo, que el Derecho es un sistema normativo, que, en caso de sufrir
violaciones, dicha ilegitimidad debe ser denunciada. %

Cabe hacer referencia también al cuarto mandamiento del abogado del
decélogo de Eduardo Couture (y quizas el mas importante), el cual establece:
Tu deber es luchar por el derecho, pero el dia en que encuentres en conflicto el
derecho con la justicia, lucha por la justicia. La lucha por el Derecho plantea
cada dia el problema del fin y de los medios. El Derecho no es un fin sino un
medio. En la escala de los valores no aparece el Derecho. Aparece, en cambio,
la justicia, que es un fin en si y respecto de la cual el Derecho es tan sélo un
medio de acceso. La lucha debe ser, pues, la lucha por la justicia ?*’. Esto
significa que la justicia estd por encima del propio Derecho (referido al derecho
positivo, el creado por el legislador, en la mayoria de las ocasiones sin previa
meditacién ni razonamiento. Este Derecho es al que debe enfrentarse al
abogado y lo debe hacer con el arma més poderosa: La justicia). Debe quedar
claro que todos los juzgadores deben impartir justicia no Unicamente conforme
al Derecho (la ley), sino conforme a la propia justicia, valor supremo de la moral
y del Derecho.

Nos resulta claro que el Derecho Familiar, dada la especial naturaleza
de las relaciones personales que convergen, por lo general, se encuentra

orientado hacia un sistema de orden distributivo, pues cada miembro del grupo

2% Cfr. Ferrajoli, Luigi, ob. cit., p.p. 155-156.
27 Cfr. Couture, Eduardo J., Los Mandamientos del Abogado, segunda edicion, Porria, México, 2007, p.
18.
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familiar desempeia un papel muy diferente dentro y fuera del mismo, y en esa
medida merece un trato desigual para colocar a todos en un mismo plano,
previendo sus caracteristicas individuales (edad, sexo, capacidad,
necesidades, posibilidades, limitaciones, etcétera).

En efecto, en los juicios de naturaleza familiar, se debe brindar un trato
desigual a los desiguales, previendo sus necesidades y posibilidades, pues no
podemos afirmar, por ejemplo, que los gastos de manutencion de un menor de
tres afios sean iguales que los de uno de diecisiete, y menos aun cuando
alguno de ellos curse con alguna incapacidad o afeccién en su salud.

Atendiendo a los lineamientos de la justicia distributiva, se deben
ponderar las particularidades de cada individuo para determinar su rol y
participacion dentro de la familia y la sociedad. Todos los individuos mantienen
entre si diferencias sustanciales dependiendo de la edad, el grado de estudios,
el estado de salud, el coeficiente intelectual, la destreza, etcétera. En todos
estos supuestos, el Estado, a travées de la ley y las instituciones
correspondientes, debe impartir justicia para otorgar a cada quien lo que le
pertenece o es suyo de acuerdo a su participacion en la comunidad familiar y
social; algo muy similar a lo que acontece con los padres y madres en relaciéon
a los hijos dentro de la familia.

De esta manera, en el Derecho Familiar la justicia distributiva tiene una
funcion muy importante, pues se pretende que por ninguna razon los miembros
del grupo familiar, en especial los menores e incapaces, permanezcan
desprotegidos ante sus ascendientes o0 tutores en un proceso judicial que
pueda generarles a ellos, y por ende a la sociedad, graves perjuicios, afectando
el orden publico, por lo cual todo esto merece la mayor reflexién y atingencia
por parte del juzgador.

La importancia del Derecho Familiar ha rebasado las fronteras de
diversos paises, porque en ellos hay un comin denominador: La familia es el
nucleo fundamental de la sociedad y del Estado, y debe ser protegida con leyes
y tribunales especializados en la materia.

La justicia en el Derecho Familiar exige que no se otorguen condiciones
de igualdad dentro de un procedimiento judicial a quienes realmente son

desiguales; partir del supuesto de igualdad juridica entre quienes no la tienen
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en realidad, conduciria fatalmente a hacer nugatoria la imparticion de justicia,
puesto que tratar igual a desiguales es absolutamente injusto.

La proteccion del menor e incapaz, y en general de la familia, constituye
el factor fundamental por el cual el 6rgano jurisdiccional habra de guiarse para
discernir y resolver las controversias que se le planteen.

Es méas que evidente el valor de la justicia, como también lo es el valor
de la familia como componente esencial de la sociedad. Queda pendiente
concientizar a autoridades y ciudadanos, pero sobre todo, a quienes elegimos
el Derecho como profesion, de que en la medida en que haya un nifio sano en
cada familia, habrd familias sanas aptas para formar una firme estructura
social, porque ello, mas alld de ser un simple discurso, es una realidad en
muchas ocasiones ignorada. Y esta realidad debe ser el derrotero de todos los
que elegimos el Derecho como profesion, cualquiera que sea el rol que
desempefiemos como operadores juridicos.

Hablar de los principios generales del Derecho Familiar, es abordar un
tema en construccion, el cual, ineludiblemente nos obliga a revisar el tema de
la justicia, a denunciar las deficiencias normativas, a poner de manifiesto la
problematica que requiere una especial atencién, a proponer cambios
necesarios, a tocar conciencias... a hablar en nombre de quienes no han sido
escuchados. Esperamos que nuestra labor sea una humilde contribucion, en un
futuro no muy lejano, a una realidad en la que la familia sea el interés superior
de cada individuo y del Estado mismo. S6lo entonces habremos experimentado

el verdadero valor de la justicia.
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CONCLUSIONES.

Con base en todo lo expuesto a lo largo de la presente investigacion,

podemos destacar las siguientes ideas conclusivas:

Primera: Los principios generales que rigen el Derecho Familiar, son: El
orden publico, el interés superior del menor y la familia, y la suplencia de la

deficiencia de la queja. (p. 1)

Segunda: Los intereses de la familia son superiores, en virtud de ser la
institucién basal de la sociedad, por lo cual merecen una legislacion protectora

por parte del Estado. (p. 2)

Tercera: ElI Derecho Familiar es el conjunto de normas juridicas que
regulan la vida entre los miembros de una familia, asi como sus relaciones

externas respecto a la sociedad y al propio Estado. (p. 2)

Cuarta: Los fines del Derecho Familiar, son: La proteccion juridica,
econdmica, social y cultural de la familia, conglomerado social mas importante

incluso que el propio Estado. (p. 2)

Quinta: Los juristas Antonio Cicu, Roberto de Ruggiero y Ledn Duguit,

aportaron las bases de la autonomia del Derecho Familiar. (p. 3-4)

Sexta: La Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917 fue el primer
ordenamiento dentro de nuestro sistema juridico que dio a la familia un perfil

mas racional y justo. (p. 4)

Séptima: Las caracteristicas que determinan la autonomia del Derecho
Familiar, se encuentran en los ambitos legislativo, didéactico, cientifico y

jurisdiccional. (p. 6)

Octava: Al constituir el Derecho Familiar un género autbnomo, distinto al

publico y privado, su objeto de estudio y su materia deben tener un trato
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especial, presentando caracteristicas y principios que le son propios: Es
imperativo, Sus normas se imponen, no se proponen ni se discuten, obligan, no
facultan a su cumplimiento, es determinado por la ley, surge de la voluntad del
legislador, por lo que jamas podra ser producto de la autonomia de la voluntad

de los particulares. (p. 9)

Novena: Todos los problemas, disposiciones y normas inherentes a la
familia se consideran de orden publico e interés social; en el Derecho Familiar,

el principio de orden publico opera oficiosamente. (p. 11)

Décima: El orden publico es la situacion de legalidad normal, en que las
autoridades ejercen sus atribuciones y las imponen en virtud del carécter
coactivo del Derecho, y los ciudadanos las deben respetar y obedecer, sin
protestar; el orden publico se contrapone a lo privado, a lo individual, a lo

personal. (p. 12)

Decimoprimera: El Derecho Familiar privilegia el interés superior tanto

del menor, como de la familia misma. (p. 28)

Decimosegunda: Doctrinalmente se hace la distincibn entre la
denominada suplencia en los planteamientos de derecho y la suplencia en la
deficiencia de la queja. La primera de ellas prevista en el articulo 941 del
Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal; la segunda prevista

por el articulo 76 bis de la Ley de Amparo. (p. 32)

Decimotercera: Los principios de suplencia en los planteamientos de
derecho y suplencia en la deficiencia de la queja pueden ser entendidos como
la obligacién que tienen los juzgadores en asuntos del orden familiar, de
subsanar o sustituir las deficiencias de los promoventes, respecto a las
pretensiones y peticiones mal formuladas u omisas, procurando desentraiar el

objeto de las mismas, a fin de resolver eficazmente la litis planteada. (p. 35)

Decimocuarta: Son elementos distintivos entre el Derecho Familiar y el
Derecho Civil, la ineficacia de la autonomia de la voluntad y del estricto

derecho; en lugar de estos, prevalece el principio de orden publico y el de la
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intervencion oficiosa del juzgador en los asuntos que afecten a la familia. (p.
35)

Decimoquinta: El principio de la suplencia de la deficiencia de la queja es
una excepcion a la exigencia del equilibrio procesal entre las partes, derivado
de la proteccién especial que la las normas juridicas otorgan al nicleo familiar,
especialmente a los menores e incapaces, excepcion que también lo es
también al principio de estricto derecho; su importancia es tal, que debe
imperar en el conocimiento de todos los juicios, independientemente de la
instancia de que se trate, incluyendo los juicios de garantias, en virtud de la
trascendencia de otorgar una adecuada defensa a quienes se ven involucrados

en una controversia familiar. (p. 37- 38)

Decimosexta: Para estar en aptitud de emitir una resolucion acorde con
el principio del interés superior del menor y de la familia, el juzgador debe
allegarse de todos los elementos de conviccidon que le resulten necesarios,
particularmente del apoyo multidisciplinario que pueden brindarle profesionales
tales como trabajadores sociales y psicologos, a fin de conocer la situacion real

no solamente de los menores, sino también de los padres. (p. 39)

Decimoséptima: Para aquellos casos en que deba suplirse la deficiencia
de la queja, deberan atenderse preferentemente los intereses de los menores
de edad o mayores incapaces; a falta de éstos, los de la familia; y finalmente,

los de los mayores capaces que forman parte de ella. (p. 42)

Decimoctava: El sano desarrollo fisico y mental de los menores, son
elementos que forman parte importantisima del concepto de interés superior.
Para que su cumplimiento sea garantizado, debe recurrirse a la institucion de la
suplencia de la deficiencia de la queja, especialmente en aquellas
controversias que inevitablemente repercuten en la esfera juridica y emocional

del menor. (p. 43)

Decimonovena: No es impedimento para que el juez lleve a cabo su
intervencion oficiosa el hecho de que la ley carezca de norma expresa que asi

lo ordene, pues este principio lleva implicitos a su vez, el del interés superior
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del menor y la familia y el del orden publico, mismos que se encuentran
consagrados en los diversos instrumentos juridicos tanto internos como

internacionales que rigen la materia familiar. (p. 52)

Vigésima: Los cambios en el concepto y la conformacion de la familia se
han hecho presentes en nuestro sistema juridico, particularmente con las
reformas al Cddigo Civil para el Distrito Federal efectuadas en los dos ultimos
aflos, a saber: La reasignacion para la concordancia sexo-genérica, los
matrimonios entre personas del mismo sexo y la adopcion homoparental,
temas que exigen un andlisis a la luz de los principios generales del Derecho
Familiar, en virtud de las consecuencias e implicaciones que conllevan y que

inevitablemente repercuten en la organizacion familiar y social. (p. 54)

Vigesimoprimera: Desde octubre de 2008 se contempla en el Codigo
Civil y Cdédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal, la figura de la
reasignacion para la concordancia sexo-genérica y el juicio especial de
levantamiento de acta respectivo, proceso de intervencion profesional mediante
el cual la persona obtiene concordancia entre los aspectos corporales y su

identidad de género. (p. 55)

Vigesimosegunda: Reasignar el sexo a una persona, para que haya
concordancia desde el punto de vista genérico, es absurdo, como también lo es

desde el punto de vista gramatical. (p. 58)

Vigesimotercera: La posibilidad que ofrece la norma juridica mediante la
reasignacion para la concordancia sexo-genérica resulta riesgosa, ya que la
razon de fondo que pudiera conducir a una persona a iniciar este juicio, podria
ser la de desaparecer su identidad original, e iniciar una nueva vida juridica,
como si fuera otra persona. Esta situacion resulta grave, pues podria propiciar
la comision de actos fraudulentos contra la ley, los particulares, la familia, la

sociedad y el Estado. (p. 59)

Vigesimocuarta: En el caso de la reasignacion para la concordancia

sexo-genérica, es suficiente la conviccion personal de pertenecer al género
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masculino o femenino, por parte del solicitante para obtener una nueva acta de
nacimiento; asi, la norma juridica prevé la posibilidad de convertir a un hombre
en mujer o a una mujer en hombre, aln cuando sigan conservando fisica y
organicamente su sexo original y ese sujeto tendra un acta de nacimiento que

acredite su nueva identidad. (p. 60)

Vigesimoquinta: La ley permite volver a llevar a cabo el procedimiento de
reasignacion para la concordancia sexo-genérica de manera ilimitada y al final
el acta serd sustituida por una nueva acorde al sentir o a la convicciéon de la

persona. (p. 61)

Vigesimosexta: La Asamblea Legislativa del Distrito Federal, al llevar a
cabo la reforma al Cédigo Civil para el Distrito Federal, de la reasignacion para
la concordancia sexo-genérica, omitid incluir en la ley las medidas necesarias

para garantizar el respeto al interés superior del menor. (p. 70)

Vigesimoséptima: La reasignacion para la concordancia sexo-genérica
deja la puerta abierta para que el principio del orden publico se vea
amenazado, pues la motivacion que conduzca a una persona a solicitar la
modificacion de su sexo genético, puede obedecer a causas licitas o ilicitas. (p.
70)

Vigesimoctava: La posibilidad de la representacion de menores e
incapaces por parte de quienes ejercen la patria potestad o tutela, para la
tramitacion del juicio especial de levantamiento de acta por reasignacion para
la concordancia sexo-genérica, es, ademas de inconstitucional, absolutamente
atentatoria contra el principio de interés superior del menor, pues la decision de
optar por el cambio de sexo, motivada por la inconformidad con el sexo

genético, debe ser personalisima. (p. 71)

Vigesimonovena: En aras de la tutela de la libertad sexual, con la
institucion de la reasignacion para la concordancia sexo-genérica, el legislador
se ha olvidado de los derechos de los menores y de la familia; en

consecuencia, el derecho reconocido por una ley local en beneficio de una
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persona fisica (la reasignaciéon para la concordancia sexo-genérica), estara por
encima de los derechos reconocidos por leyes federales y tratados
internacionales (comprendidos en el concepto de “interés superior”) a favor del

menor y la familia. (p. 76)

Trigésima: El legislador debié haber incluido en el Cddigo Civil la
obligaciébn a cargo de la persona que obtuvo la reasignacion para la
concordancia sexo-genérica, de someter a sus hijos (obviamente, en caso de
tenerlos), especialmente si son menores, a una terapia psicolégica que les
permita asimilar el cambio, a fin de que su desarrollo y entorno emocional y

afectivo no resulten tan dafados. (p. 77)

Trigesimoprimera: En los dltimos tiempos, la institucion familiar ha
sufrido grandes cambios a nivel social y juridico. De una concepcion tradicional
de la familia, basada en una estabilidad social amparada en la amplitud de sus
miembros, se ha pasado a una concepcion por cuya virtud la creaciéon de la
familia, asi como su disolucion, se hacen depender de un derecho individual de

todo ser humano, sea cual sea su sexo. (p. 78)

Trigesimosegunda: El 29 de diciembre de 2009, se dieron a conocer
diversas reformas efectuadas al Codigo Civil y al Codigo de Procedimientos
Civiles, ambos del Distrito Federal, aprobadas por la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal, con el objeto de reconocer a dos personas del mismo sexo el
derecho a contraer matrimonio, conformar la relacién de concubinato y adoptar
hijos. (p. 80)

Trigesimotercera: Detrads de la afirmacion de que el matrimonio puede
ser necesariamente entre hombre y mujer, subyace un principio antropoldgico
fundamental: La complementariedad entre lo masculino y lo femenino, que
expresa la mutua donacién para toda la vida y que, por la garantia que ofrece,
es el ambito propio para la unidon sexual, misma que esté abierta a la vida. (p.
87)
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Trigesimocuarta: Es valida la exigencia de respeto a las preferencias
sexuales que cada persona tenga; sin embargo, el legislador debié haber
creado alguna institucion juridica ad hoc mediante la cual se le dotara de un
marco juridico apropiado a las personas del mismo sexo que desean hacer vida
en comun, y no tratar de adaptar (eliminando precisamente una de sus
peculiaridades mas importantes) una institucion juridica ya existente a la

situacién de hecho en comento, como lo es el matrimonio. (p. 88)

Trigesimoquinta: Debe reconocerse que se trata de relaciones entre dos
personas del mismo sexo con diferencias sustanciales en sus funciones
bioldgicas y reproductivas y su ubicacion en el contexto social, por lo cual es
correcto brindarles todas las garantias necesarias para su proteccion social y
algunas propias del matrimonio, pero dejando incolume la institucion social que
ha servido como ejemplo de procreacion, formacion y socializacion de los hijos:

El matrimonio. (p. 88)

Trigesimosexta: Las consecuencias derivadas de los matrimonios entre
personas del mismo sexo recientemente incluidos en la normatividad civil del
Distrito Federal, indudablemente que encuentran un punto de contacto con los
principios generales del Derecho Familiar, concretamente con el del orden

publico y el del interés superior del menor. (p. 91)

Trigesimoséptima: Existe un paradigma dificil de resolver entre el
reconocimiento del derecho de preferencia sexual para evitar la
“discriminacion” de las uniones del mismo sexo, a través del matrimonio,
concubinato y la adopcion; o bien, la postura contraria que alega el interés
superior de los menores que podrian resultar igualmente “discriminados”, por el
hecho de pertenecer a una familia diferente a la nuclear o tradicional,

generando perjuicio en el desarrollo de su personalidad. (p. 98)

Trigesimoctava: En el caso de la adopcion homoparental, la cuestion del
interés superior del menor exige prevenir los dafios mentales y emocionales
irreversibles a los hijos de matrimonios o concubinatos entre personas del

mismo sexo. (p. 99)
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Trigesimonovena: El juzgador ante quien se tramite la adopcion, debe
ser muy cuidadoso en cerciorarse por todos los medios posibles,
especialmente con estudios psicolégicos, médicos, socioecondmicos, e
inclusive, el didlogo con los propios menores, sobre el mayor beneficio para
éstos. La idoneidad de quienes pretenden adoptar un menor, es una de las

claves en el desarrollo psicolégico. (p. 103)

Cuadragésima: Ante el conflicto de intereses entre la no discriminacion
de los adultos con motivo de su preferencia sexual y la discriminacion de los
hijos con motivo de la adopcion homoparental, deberia atenderse al interés
superior de los menores consagrado en nuestra Constitucion federal, en la
Convencién Sobre los Derechos del Nifio y demas instrumentos juridicos

nacionales e internacionales. (p. 103)

Cuadragesimoprimera: Es de suma importancia la intervencién de
especialistas en la valoracion de la idoneidad de quienes pretender adoptar un
menor; la adopcion debe ser considerada como una instituciébn creada
preeminentemente en beneficio del menor y no de los padres adoptantes, o

quienes pretender serlo. (p. 104)

Cuadragesimosegunda: La adopcién homoparental, al igual que la
reasignacion para la concordancia sexo-genérica y el matrimonio entre
personas del mismo sexo, a pesar de representar grandes logros legislativos,
poseen muchos puntos que entran en colision con los principios generales del
Derecho Familiar, principalmente el de orden publico y el del interés superior
del menor y la familia, situacién que nos remite al complejo tema de la justicia.
(p- 104)

Cuadragesimotercera: La misiobn esencial del Estado consiste en
proteger las instituciones que favorecen el desarrollo de los hombres y crear las
que exige el bien comun. La familia esta en la primera linea de las instituciones

que el Estado debe proteger. (p. 106)
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Cuadragesimocuarta: La justicia es un valor y el fin primordial del
Derecho. (p. 107)

Cuadragesimoquinta: La realizacion de la justicia exige que dos
situaciones en las cuales las circunstancias relevantes son las mismas, sean
tratadas en forma idéntica, de manera que tratar a hombres iguales, en
circunstancias iguales, de modo igual, es el primero y més importante de los
mandamientos de la justicia; pero implica también que hombres y situaciones

desiguales sean tratados desigualmente. (p. 107)

Cuadragesimosexta: Para estar en aptitud de saber si en determinada
circunstancia o relacién se debe dar a las personas involucradas un trato de
iguales o desiguales, es necesario emitir un juicio de valor, a fin de definir si las
desigualdades existentes entre ellos son juridicamente relevantes; si asi lo
fuere, lo justo seria optar por el trato desigual, con tal de equilibrar la relacion.
Corresponde al juzgador, en cada caso concreto, velar por una verdadera

igualdad entre las partes (igualar las desigualdades). (p. 108)

Cuadragesimoséptima: La ensefianza del Derecho en nuestro pais
presenta graves deficiencias que deben ser subsanadas para alcanzar un nivel

optimo, que verdaderamente se traduzca en un beneficio social. (p. 109)

Cuadragesimoctava: Las licenciaturas en Derecho deben formar
abogados, atendiendo no sélo a las demandas del sector privado, sino también
interesados en los asuntos colectivos, de trascendencia social, de tal suerte
que el contenido de la ensefianza del Derecho debe buscar en el mundo factico
crear un equilibrio entre lo que demanda el mercado laboral y lo que requiere la
sociedad. (p. 109)

Cuadragesimonovena: Una grave deficiencia en la formacion juridica, es

la falta de un enfoque interdisciplinario incluido desde un inicio en los planes de
estudio. (p. 109)
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Quincuagésima: El estudio de una o dos materias de Derecho Familiar
en la Licenciatura, son por demas insuficientes para preparar a un futuro
profesional del Derecho en esta materia, por lo que deberian ser incluidas en
los planes de estudio de todas las instituciones educativas que impartan la
carrera, a la par de los cursos de Derecho Familiar, asignaturas de Derecho
Procesal Familiar y Derecho Constitucional Familiar; de esta manera la
perspectiva que adquiriria el alumno seria mas amplia y lo haria sabedor y
consciente de la responsabilidad social que adquirirAn al intervenir

profesionalmente en un conflicto de esta indole. (p. 113)

Quincuagesimoprimera: La sensibilidad que por su propia naturaleza
exige un conflicto en materia familiar, debe estar presente en la conciencia de
todos los operadores juridicos (abogados postulantes, profesores,
investigadores, legisladores, miembros del Poder Judicial) y no exclusivamente

en la del juzgador. (p. 113)

Quincuagesimosegunda: Seria conveniente llevar a cabo una reforma
sistematizadora a nivel constitucional, por medio de la cual se incluya un Titulo
en dicha ley en el que queden contenidos todos los derechos y deberes

familiares. (p. 114)

Quincuagesimotercera: Es necesario crear leyes sustantivas y adjetivas
en materia familiar, a nivel federal, en virtud de que las normas de Derecho
Familiar insertas en los Codigos Civiles de las diversas entidades federativas,
ya no se adecuan a la realidad social de las familias que habitan las mismas,
siendo necesaria la promulgacion de una legislacion familiar moderna para el
Estado mexicano; esto mejorara, indudablemente, la administracion de la

justicia familiar. (p. 120)

Quincuagesimocuarta: ElI Sindrome de Alienacion Parental es el
conjunto de sintomas que resultan del proceso que el padre alienador realiza,
transformando la conciencia de su hijo mediante diversos engafios para

destruir el vinculo de su hijo con el otro padre. (p. 123)
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Quincuagesimoquinta: Los efectos del Sindrome de Alienacion Parental
sobre los nifios y el progenitor alienado deben ser considerados como una
forma de maltrato o abuso psicologico y emocional, que puede producir un

dafio permanente en el vinculo padre-hijo. (p. 130)

Quincuagesimosexta: Nuestra legislacion vigente no prevé la alienacion
parental en forma expresa; el Unico recurso legal con que contamos para dar
tratamiento a esta figura, es la posibilidad de invocarla en la via de
incumplimiento de la obligacion de crianza consistente en procurar la seguridad
psicolégica del menor. En caso de que el juez lo considere acreditado, lo Unico
que podria proceder es el cambio de guarda y custodia o la modificacion en el

régimen de visitas y convivencias. (p. 134)

Quincuagesimoséptima: En nuestro pais no existe proteccién especial
para los padres alienados y sus hijos, motivo por el cual éstos pueden crecer

sin el amor de uno de los padres. (p. 135)

Quincuagesimoctava: Actualmente, la sociedad no esta suficientemente
preparada para reconocer el Sindrome de Alienacién Parental, por eso es
necesario estudiarlo, divulgarlo y, sobre todo, pugnar por su reglamentacion
juridica, porque la gravedad de este problema justifica la existencia de normas
juridicas especiales que atiendan este fendmeno que cada vez se hace mas

frecuente en nuestra sociedad mexicana. (p. 135)

Quincuagesimonovena: El Sindrome de Alienacion Parental atenta
contra los principios generales del Derecho Familiar, especialmente el del

interés superior del menor. (p. 135)

Sexagésima: La naturaleza de los conflictos en materia familiar lleva
como consecuencia implicita un dafio psicoldgico y emocional para todos los
sujetos involucrados, tanto a nivel personal, como familiar; la gravedad del
dafo puede ser mayor o menor, pero el estado emocional de las personas se

ve vulnerado. (p. 136)
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Sexagesimoprimera: Resulta sumamente necesaria la existencia de
normas juridicas que regulen en forma expresa y que garanticen la reparacion
del dafio psicologico a los miembros de la familia, herida que si no es sanada,
se agravara en forma gradual y directamente proporcional al paso del tiempo.
(p- 139)

Sexagesimosegunda: Dada la complejidad del grupo familiar, se hace
necesario su reconocimiento como persona juridica colectiva, a fin de que
pueda ser titular de derechos, deberes y obligaciones como grupo que es,

independientemente de las personas fisicas que la integran. (p. 139)

Sexagesimotercera: Las acciones colectivas podrian tener aplicacion en
el Derecho Familiar, puesto que cuando uno de los miembros de la familia
resulta afectado, en realidad toda la estructura familiar se ve dafiada, ello
aunado a que la resolucion de un conflicto de esta naturaleza debe perseguir

tanto el bien comun del grupo, como el de cada uno de sus miembros. (p. 141)

Sexagesimocuarta: Deben ser reducidos los requisitos formales tanto
para la presentacion de la demanda de garantias, como para la tramitacion
misma del Juicio de Amparo, o establecer excepciones a los mismos,
tratandose de la materia familiar, tal y como sucede con la hipotesis contenida
en el articulo 161 de la Ley de Amparo, que exime del cumplimiento del
requisito de definitividad, tratindose de amparos contra actos que afecten
derechos de menores e incapaces, en los promovidos contra sentencias
dictadas en controversias sobre acciones del estado civil o que afecten el orden

y la estabilidad de la familia. (p. 142)

Sexagesimoquinta: El beneficio de la institucion de la suplencia de la
queja consagrada en el articulo 76 bis de la Ley de Amparo, debe hacerse
extensivo a toda la materia familiar, no solamente aplicarse en beneficio de
menores e incapaces, pues el principio de orden publico que distingue a los
juicios de esta naturaleza, comprende a todos los miembros del nacleo familiar

y no solamente a los menores. (p. 143)
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Sexagesimosexta: En la tramitacién de controversias del orden familiar,
tratdndose de menores, de alimentos y de cuestiones relacionadas con
violencia familiar, por la misma naturaleza de los intereses en juego, prevalece
el sistema de litis abierta, que implica la intervencion de oficio por parte del
juez. Dicho sistema deberia hacerse extensivo a la materia federal, siempre

gue sea en beneficio de la familia. (p. 144)

Sexagesimoséptima: Cuando se encuentre en juego la tutela al bienestar
integral de un menor, existe la obligacion a cargo del juzgador de analizar todas
las circunstancias que forman parte del entorno en que se desarrolla,
incluyendo la apreciacién y el sentir de éste, a fin de estar en aptitud de definir
si dicho ambiente proporciona estabilidad a su desarrollo fisico, psicolégico,

emocional, y educativo. (p. 144)

Sexagesimoctava: Resulta criticable que la ley no otorgue al Juez de
Amparo tanta libertad en el ejercicio de sus atribuciones, como lo hace con el
Juez de lo Familiar, quien esta facultado para buscar soluciones que van mas
alla de lo estrictamente regulado por la propia ley, si asi lo exige la controversia
familiar concreta, en aras del bienestar del grupo familiar, o en su caso, del

menor. (p. 144)

Sexagesimonovena: Resulta sumamente necesaria la creacion en
nuestro pais de Tribunales Colegiados, Juzgados de Distrito e, inclusive, una
Sala en la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, especializados en materia
familiar. (p. 145)

Septuagésima: La litis abierta que rige en materia familiar y que permite
la posibilidad de que el juzgador lleve a ella cuestiones no planteadas por las
partes (que perjudiquen los derechos de los menores o de la familia), se
contrapone a la aplicacion manifiesta del estricto derecho que rige la actuacion

del Juez de Amparo. (p. 145)

Septuagesimoprimera: La materia familiar en su conjunto requiere de la

disminucién de los requisitos formales para interponer la demanda de amparo,
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en aras de eliminar las desigualdades entre las partes que intervienen en

dichos juicios y tomando en cuenta los altos valores que se protegen. (p. 145)

Septuagesimosegunda: Seria 6ptimo facultar a los juzgadores para
imponer multas, cuando sea evidente la ejecucion de maniobras por parte de
los abogados que asesoran a las partes con el propdsito de retardar un

procedimiento familiar. (p. 147)

Septuagesimotercera: Ninguna ley puede regular todas las conductas
humanas, como tampoco puede contener una formula universal de la justicia, lo
cual genera para el juzgador el deber de crear soluciones diferentes atendiendo
a cada caso en particular, requiriendo de toda su prudencia, sensibilidad y

sentido comun, que lo lleven a emitir resoluciones justas. (p. 148)

Septuagesimocuarta: Todo estudio acerca del Derecho debe incorporar

diversos enfoques interdisciplinarios. (p. 149)

Septuagesimoquinta: Es fundamental apreciar el apoyo multidisciplinario

que las ciencias médicas brindan al Derecho Familiar. (p. 153)

Septuagesimosexta: Las deficiencias en las normas juridicas en materia
familiar, obedecen a una razon principal: La ignorancia del vinculo
interdisciplinario existente entre el Derecho Familiar y las demas disciplinas del
saber. Esto, a su vez, se debe a la falta de especializacion tanto de
postulantes, como de impartidores de justicia y legisladores en esta area, pues
sblo un especialista en la materia puede tener la visibon completa de las
diversas disciplinas que deben ser tomadas en cuenta para patrocinar una
causa en esta materia, resolver un conflicto de intereses o para crear una

norma. (p. 155)

Septuagesimoséptima: En las controversias de orden familiar, se debe
satisfacer el valor humano de la justicia, es decir, el juez debe hablar con las
partes, interrogarlas, asumir su sentir, para lo cual debera auxiliarse,

especialmente, de expertos en Psicologia. (p. 156)
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Septuagesimoctava: Sin la interdisciplinariedad no podremos consolidar

una verdadera justicia en materia familiar. (p. 162)

Septuagesimonovena: El juez es el eje del concepto de ley y de justicia,
puesto que él debe definir, limitar y maximizar los derechos en juego; tiene una
gran responsabilidad en la vida del Derecho, pues es el garante de su
complejidad estructural, de la necesaria y dictil coexistencia entre la ley, los

derechos y la justicia. (p. 163)

Octogésima: Es indudable que la familia, ademas de ser un producto
natural y necesario, tiene mas importancia que el propio Estado, siendo su
origen anterior a éste. La familia no se agota en la necesidad sexual y en la
crianza de la prole; va mas alla, es un hecho juridico social que sustenta al

Estado, que le da fuerza moral y cohesion. (p. 165)

Octogesimoprimera: El tema de la ponderacion es elemental en materia
familiar, a fin de fundamentar y justificar las decisiones judiciales en aquellos
casos en los que se presenta la colision entre dos derechos fundamentales,
situaciones en las que el juzgador se ve obligado a maximizar derechos a costa
del sacrificio de otros, ya que el interés superior de los menores y, sobre todo,

de la familia, justifica cualquier sacrificio. (p. 166)

Octogesimosegunda: La opacidad del Derecho es otro fenbmeno que
vulnera el &mbito del Derecho Familiar, siendo que en esta materia el Derecho
deberia ser asequible y entendible por todos los estratos sociales; por ello, el
Estado deberia destinar recursos financieros, humanos, burocraticos,
organizacionales y tecnoldgicos, para divulgar nociones minimas y
fundamentales acerca de derechos basicos y garantias entre toda la poblacion.
(p. 168)

Octogesimotercera: El presente y el futuro del Derecho depende en gran

medida de lo que nosotros, en cuanto filésofos, juristas o profesionales,

criticamos, hacemos y proponemos. (p. 169)
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Octogesimocuarta: Los juzgadores deben resolver conflictos no
Unicamente conforme a la ley, sino conforme a la justicia, valor supremo de la

moral y del Derecho. (p. 169)

Octogesimoquinta: El Derecho Familiar, dada la especial naturaleza de
las relaciones personales que convergen, se encuentra orientado hacia un
sistema de justicia de orden distributivo, pues cada miembro del nucleo familiar
desempefia un papel muy distinto, y en esa medida merece un trato desigual
para colocar a todos en un mismo plano, tomando como punto de referencia

sus caracteristicas individuales. (p. 170)

Octogesimosexta: La importancia del Derecho Familiar ha rebasado las
fronteras de diversos paises, porque en ellos hay un comun denominador: La
familia es el ndcleo fundamental de la sociedad y del Estado, y debe ser

protegida con leyes y tribunales especializados en la materia. (p. 170)

Octogesimoséptima: La justicia en el Derecho Familiar exige que no se
otorguen condiciones de igualdad dentro de un procedimiento judicial a quienes
realmente son desiguales; partir del supuesto de igualdad juridica entre
quienes no la tienen en realidad, conduciria a hacer nugatoria la imparticion de

justicia, puesto que tratar igual a desiguales es absolutamente injusto. (p. 170)

Octogesimoctava: La proteccion del menor e incapaz, y en general de la
familia, constituye el factor fundamental por el cual el érgano jurisdiccional
habra de guiarse para discernir y resolver las controversias que se le planteen.
(p- 171)

Octogesimonovena: Es evidente el valor de la justicia, como también lo

es el de la familia como componente esencial de la sociedad. (p. 171)

Nonagésima: En la medida en que haya un nifio sano en cada familia,

habra familias sanas aptas para formar una firme estructura social. (p. 171)

193


http://www.novapdf.com/
http://www.novapdf.com/

Nonagesimoprimera: El tema de los principios generales del Derecho
Familiar, es un tema en construccion que nos obliga a revisar el tema de la
justicia, a denunciar las deficiencias normativas, a poner de manifiesto la
problematica que requiere una especial atencién, a proponer cambios
necesarios, a fin de consolidar una realidad en la que la familia sea el interés

superior de cada individuo y del Estado mismo, como medio para alcanzar la
justicia. (p. 171)
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