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Los derechos humanos y su impacto
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Resumen: El presente articulo explora la relacion entre el derecho civil y los
derechos humanos. Analiza las complejidades y desafios que surgen al inten-
tar aplicar los principios de derechos humanos en el ambito de las relaciones
privadas. Para abordar esta cuestion, se proponen tres criterios a considerar: la
naturaleza del derecho humano en cuestion, el tipo de proteccion que se pre-
tende aplicar y la modalidad o alcance de dicha aplicacion. Se enfatiza la im-
portancia de evitar la confusion entre lo plblico y lo privado en el derecho, asi
como la necesidad de adaptar las garantias de derechos humanos a las rela-
ciones entre particulares de manera precisa y fundamentada.

Palabras clave: derechos humanos, derechos fundamentales, derecho civil,
derechos de la personalidad, constitucionalizacion.

Abstract: This article explores the relationship between civil law and human
rights, analyzing the complexities and challenges that arise when attempting to
apply human rights principles in the field of private relations. To address this
issue, three criteria are proposed for consideration: the nature of the human
right in question, the type of protection sought to be applied, and the modality
or scope of such application. The importance of avoiding confusion between
public and private law is emphasized, as well as the need to adapt human
rights guarantees to relations between private parties in a precise and well-
founded manner.

Keywords: human rights, fundamental rights, civil law, personality rights,
constitutionalization.
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Sumario: 1. Introduccion. Il. ;Qué son y para qué sirven tradicionalmente
los derechos humanos? lll. La multidimensionalidad de los derechos hu-
manos. IV. Algunas influencias o impactos de los derechos humanos en el
Derecho civil. V. Sobre los riesgos de la traslacion indiscriminada de los de-
rechos humanos al derecho civil. V1. Conclusiones. VII. Bibliografia.

l. Introduccion

El 30 de agosto de 2021 tuve el honor de participar en el Congreso
Nacional de Derecho Civil que organizaron el Instituto de Investigacio-
nes Juridicas de la Universidad Nacional Autébnoma de México y mdl-
tiples instituciones universitarias y escuelas de derecho de nuestro
pais. A solicitud expresa de los organizadores, mi participacion versé
sobre el tema que encabeza estas paginas: la relacion entre el dere-
cho civil y los derechos humanos.*

En esencia, este trabajo refleja mi punto de vista en torno a tales
relaciones, como expuse puntualmente durante mi ponencia. Empero,
quiero subrayar que mi perspectiva sigue teniendo caracter indiciario,
y seguramente volveré sobre ella mas tarde, toda vez que el tema lo
exige. Por esta razén, he apostillado este ensayo como apuntes; evi-
dentemente, como un producto tentativo que es el resultado de lectu-
ras y reflexiones previas en el marco de este complejo asunto.

Este articulo exhibe mi percepcion de que la doctrina que se ocu-
pa de estos menesteres suele incurrir en algunas generalizaciones e,
incluso, tropieza con lugares comunes que no la llevan lo suficiente-

1 Emplearé, en este trabajo, la expresion ‘derechos humanos’ como el género, y la
de ‘derechos fundamentales’ como la especie de derechos humanos que se plasman
0 positivizan en los textos constitucionales. En mi criterio, los derechos humanos no
son un concepto originalmente juridico, sino de filosofia politica que transita al dere-
cho por razones de eficacia practica. De tal guisa, los derechos humanos se insertan
en los ordenamientos o sistemas juridicos de diferente manera, empleando distintos
estatutos técnicos instrumentales, es decir, como principios, como derechos de la per-
sonalidad y, claro, como derechos fundamentales. La eleccién del tipo de estatuto
técnico no es aleatoria; depende de la naturaleza o tipo del principio o valor protegido
por el derecho humano del caso y, consecuentemente, del tipo de garantia juridica
que demanda su judicializacién. Al respecto me explayo en el capitulo IV (“La nocion
juridica de derechos humanos: su estatuto técnico instrumental”) de mi libro Alvarez
Ledesma (20214, pp. 120-166).
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mente lejos. La doctrina sélo visualiza ventajas, pero ningln riesgo, en
la relacion entre los derechos humanos y el derecho civil.2 Me explico.

Parece una obviedad afirmar que los derechos humanos constitu-
yen un valladar contra el abuso del poder plblico y que hoy la premisa
original de la génesis iusnaturalista-contractualista, donde aquellos
nacen, ha debido matizarse, aunque el Estado y sus instituciones si-
gan siendo los primeros y mas constantes responsables de violacio-
nes graves a la autonomia y dignidad de las personas.

Es verdad que el reduccionismo imputable a la concepcion clasi-
ca del Estado liberal de derecho saja demasiado radicalmente la dis-
tincion entre Estado y sociedad civil. Las relaciones entre el primeroy
sus gobernados son Unicamente de tipo vertical. El Estado y sus ins-
tituciones tienen limites infranqueables: los derechos humanos. A su
vez, las vinculaciones juridicas entre los miembros de la sociedad civil
son, Unicamente, relaciones de coordinacion; articulaciones juridicas
entre iguales, donde el consentimiento (que es la traduccion del prin-
cipio de autonomia de la voluntad a las reglas del derecho civil) sigue
siendo —porque no puede ser de otro modo en una sociedad liberal—
su centro de gravedad. Concepto y concepcion estos de las relaciones
del ius privatum que, ciertamente, debe actualizarse, e insisto, mati-
zarse y ampliarse a la luz de las palpables transformaciones de la idea

2 En torno a este tema podria hablarse de tres niveles de analisis. Un primer nivel
seria el que abarcaria la vinculacion juridica que se da entre la teoria de los dere-
chos humanos y el llamado derecho privado, mismo que comprenderia las relaciones
y tensiones que pudieran producirse entre aquellos derechos con todas las materias
que componen el espacio del llamado ius privatum. Por ende, irian mas alla de los
contactos entre los derechos humanos y el derecho civil, pues impactaria, entre otras
disciplinas adicionales, las area del derecho mercantil, bancario e, incluso, interna-
cional privado. Un segundo nivel de dialogo, obviamente menos general, es el que se
concentraria en la relacion de los derechos humanos con cada una de esas materias,
como es el caso de la vinculacion entre derechos humanos y derecho civil. Y, eviden-
temente, el didlogo mas localizado seria el que se reduciria, por ejemplo, a casos
concretos de los derechos humanos, propios de cada una de las materias del ius pri-
vatum, por ejemplo, el referido al estudio de los contratos de los derechos humanos
y los contratos privados. Esta taxonomia no es, pienso, artificiosa, en tanto que busca
alertar sobre la necesidad de estudiar patrones y reglas generales en un ejercicio de
induccién que vaya de lo particular a lo general, analizando en detalle y con cuidadosa
técnica juridica la aplicacion o traslacion de los beneficios que irradia la proteccion de
los derechos humanos del ambito de ius publicum a otro tipo de materias, pero sin
alterar la naturaleza juridica de éstas ni vulnerar su propia légica, principios y criterios
de aplicacién y defensa.
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de Estado, autoridad, poder®y del propio consentimiento. Tal amplifi-

3 Una de las inaceptables generalizaciones a que me refiero antes es la relacionada
con el concepto y la concepcién del poder, es decir, con su definicion y con su apli-
cacion. Inquiramos de manera meramente exploratoria estas cuestiones: ¢El poder
politico, contra cuyo abuso surgen y nacen los derechos humanos, posee la misma
naturaleza que el poder econdémico o tecnologico? Recordemos que lo que tenian en
mente quienes gestaron la idea de derechos humanos —primero a través de su con-
ceptualizacién como derechos naturales—, era producir un criterio de legitimidad para
justificar dicho poder politico, lo que en teoria implicaba necesariamente la solucion de
los problemas relativos a sus limites, medida y teleologia. Problemas que pretendieron
solventarse a través de la realizacion y vigencia de unos derechos naturales que se su-
pone las personas poseian y que la ausencia de autoridad hacia inviables en el estado
de naturaleza. Entonces: ¢Los propoésitos y teleologias de esos otros poderes son los
mismos que los perseguidos con y por el poder politico? Ante las cuestiones anteriores
no parece suficiente argumentar que lo que pretende asegurarse con la traslacion de
los principios y garantias de los derechos humanos a otro tipo de relaciones de poder
es simplemente controlar su abuso y arbitrariedad, porque ese abuso y arbitrariedad
se produce no por la naturaleza de esa relacién, sino como resultado de que las ori-
ginales relaciones de coordinacion, de facto, se convierten en relaciones verticales,
donde una de las partes se halla por encima de otra —precisamente por razones eco-
némicas, de posesion de informacién o instrumentos (cientificos y tecnolégicos) de los
que carece y requiere una de las partes, o de creencias religiosas o0 morales— adop-
tando en los hechos una de esas partes el caracter de autoridad (de orden econdémica,
tecnolégica, religiosa, etc.). ¢Esa circunstancia hace equiparable o analogo el poder
politico a otros tipos o clases de poderes en las sociedades contemporaneas? ¢La asi-
metria de esas relaciones es original o simplemente se ha acrecentado con el devenir
de los anos? Parece claro que la equiparacién entre un tipo de poder, el politico, con
otros tipos de poder es, por lo menos, superficial. Pues bien, quien ha indagado con
singular profundidad estos temas es el profesor aleman Heinrich Popitz. Su obra sobre
la fenomenologia del poder es insoslayable, en tanto que su trabajo permite captar
que la clase de relacién que se da entre el poder politico y los derechos humanos
—por llamarla de algin modo, su relacién original— no es necesariamente la misma
que se produce entre los derechos humanos y otras clases o tipos de poder. Justo por
lo anterior es que, la traslacion de los propésitos y objetivos de la primera relacion
a la vinculacién con otra clase de poderes debe llevarse a cabo con cuidado y con
cuidada técnica juridica. Popit plantea, entre otros temas y para empezar, que la idea
de autoridad (auctoritas) implicita siempre en las relaciones de poder, no conlleva un
fenémeno que pueda delimitarse histéricamente, porque los efectos de la auctoritas
no han sido eliminados ni por la modernizacion, ni por la racionalizacion. Por ende, el
concepto de autoridad no conlleva la idea de algo completamente bueno o malo, lo
que suele suceder cuando de la autoridad se espera la salvacion o de su supresion el
automatico advenimiento de un mundo mejor. Ademas, al tipo de vinculo que se esta-
blece entre las personas y los diferentes tipos de poder no posee idénticas razones:
la causa por la cual un ciudadano acepta un mandato proveniente del poder politico
(generalmente a través de la ley), no es la misma que opera en otra clase de poderes,
la cual puede tener sus origenes en el miedo (las llamadas razones precautorias), o
la simple disponibilidad de aceptar el mandato proveniente de ese poder por mera
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cacion consistiria en que deviene necesario que algunos de los prin-
cipios protectores de la teoria y el derecho positivo de los derechos
humanos se apliquen a otro tipo de poderes sociales, concretamente,
a los abusos cometidos por estos. Me refiero, claro esta, a los poderes
corporativos (de orden econdémico, tecnolégico, farmacéutico, politico
o religioso, entre otros), que han transformado en muchos casos las
tradicionales relaciones de coordinacion juridica, tipicas del derecho
privado, en relaciones que, de facto, son de supra a subordinacion, y
que al no serlo de iure dificultan todavia mas la proteccioén de ciertos
particulares implicados en esa multitud de relaciones juridicas que los
coloca en una posicion de evidente asimetria y, por ende, a una de sus
partes, en juridica indefension.*

Es innegable que en nuestras sociedades contemporaneas exis-
ten particulares o asociaciones de particulares que poseen un po-
der paralelo e incluso analogo al del Estado (piénsese en los grandes
grupos trasnacionales y globalizados), colocando a otros particulares
en franca desventaja. Preguntémonos, sélo de forma indagatoria y
para acercar a nuestra realidad mexicana este asunto, lo siguiente:
¢Qué tanto puede hacer un particular en México ante corporaciones
como empresas telefonicas o instituciones bancarias, entre otros mu-

inclinacion o decision personal dada la aceptacion y reconocimiento de quien posee u
ostenta un valor superior (piénsese, al respecto, el tipo de relaciones que operan entre
poderes religiosos y adeptos). ¢ En estas otras relaciones de poder operan también los
derechos humanos como criterios que las legitiman? Como puede verse, el tema de
la equiparacion del poder politico con otro tipo de poderes para efectos de aplicar los
derechos humanos a las relaciones con los segundos no es ni tan simple ni tan analo-
goy, por ende, ni tan generalizable como aparenta ser. Véase en torno a lo anterior y,
entre otros, Popitz (1986).

4 “Como consecuencia, precisamente, de la quiebra de los principios de la genera-
lidad de la ley y de la igualdad ante la ley, el dogma de la autonomia de la voluntad,
en el que asentd su grandeza toda la construccion del derecho privado del Estado
liberal, sufriria una conmocion mas notable. Ante las situaciones de superioridad y
preeminencia de unos sujetos sobre otros, que representan sin duda una de las ca-
racteristicas mas significativas de la sociedad corporativista, dificiimente puede se-
guirse proclamado como dogma rector de las relaciones sociales la autonomia de la
voluntad. Desde el momento en que comienzan a definirse y resolverse las relaciones,
tanto las contractuales como las extracontractuales, desde posiciones de supremacia
y de poder, se establecera la inevitable ruptura con los esquemas justificadores del
dogma de la autonomia de la voluntad privada, cuyo fundamento Gltimo descansaba
precisamente en el entendimiento de las relaciones entre particulares en términos de
igualdad, paridad y simetria (Pugliatti, Ferri)” (Vega Garcia, 2002, p. 696).
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chos prestadores de indispensables servicios en la vida moderna, que
se encuentran en manos de poderosisimas organizaciones privadas,
ya sean civiles o mercantiles? ¢Puede ese particular —ciudadano co-
mun— en caso de conflicto con alguna de esas empresas entablar un
litigio, ya no se diga prologando? Estas organizaciones cuentan con
ejércitos de abogados dedicados a que sus jefes, casi siempre, se sal-
gan con la suya, haciendo prevalecer los intereses de la institucion
para la que trabajan, torciendo en muchos casos la ley o aprovechan-
do la connivencia de los jueces a quienes, a veces y s6lo a veces, tie-
nen cooptados. Basta remitirse a las estadisticas y a lo que sucede
en los tribunales mexicanos, donde se ventilan esas sordas y a veces
soérdidas batallas.

Cabe decir, que si bien en la teoria las obligaciones y los contratos
civiles en que se gestan esas relaciones, éstas siguen produciéndo-
se entre personas juridicas impulsadas por manifestaciones de la vo-
luntad libre y, se supone, ausente de vicios e hipotéticamente en un
plano de igualdad, en realidad la desproporcién entre ambas es des-
de el principio evidente, al extremo de que muchos de esos contratos
terminan por convertirse en meros convenios de adhesién, donde un
particular literalmente se somete a las condiciones fijadas de forma
unilateral por el otro. Por supuesto, se dira que al final el particular
goza de libérrima voluntad para no contratar esos servicios. jPampli-
nas! Es sumamente dificil vivir, como particular, al margen de esos
servicios (ahora se entiende la prohibicion de los monopolios), dado
que este asunto no es, ni con mucho, menor. De hecho, los gobiernos
democraticos con alglin acento de preocupacién social, conscientes
de esta problematica, han tenido que constituir un conjunto de insti-
tuciones (muchas de ellas, por cierto, bastante poco eficientes) que
se supone protegen los derechos de esos contratantes en calidad de
consumidores (entre nosotros la Procuraduria del Consumidor) o de
usuarios de los servicios que brindan las instituciones bancarias que
suelen padecer su ineficiencia y abuso, harto frecuentes en nuestro
pais y que ahora tienen como paladin una Comision Nacional para la
Proteccién y Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros (mejor
conocida por sus siglas como CONDUSEF). Una y otra institucion esta-
tal tratan de paliar, de alglin modo, esa desproporcion entre cierto tipo
de pudientes particulares y la generalidad de los comunes y silvestres
mortales; desproporcion respecto de la cual hay plena conciencia, in-
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sisto, y en la que una de las partes es, evidentemente, muy poderosa
por cada vez mas variadas razones ya sean econémicas, tecnolégicas,
farmacéuticas, de influencia y gestion politica, de movilidad social, de
vinculaciones con entes extranjeros, etcétera.®

Estoy cierto, sin embargo, de que los ejemplos arriba citados pa-
decen también de lo que antes he criticado, la generalizacion. Porque,
si continuamos inquiriendo, estamos obligados también a preguntar-
nos: ¢Es posible que pueda haber vulneracion de cualquier clase de
derechos humanos entre particulares? ¢ Todos los derechos humanos
pueden o deben traducirse a las relaciones entre estos? ¢ No existiran
ciertos derechos humanos que por su naturaleza y efectos no pue-
den ni deben trasladarse, sin mas, del orden publico al privado? ¢En
todas las relaciones entre particulares puede exigirse la misma efica-
cia de los derechos humanos como normas obligatorias directas? 0
basta que esa proteccion sea indirecta a través de leyes o institucio-
nes que, como antes se ha mostrado, tratan de atenuar la tensién de
cierto tipo de relaciones entre particulares que evidentemente no son
de coordinacion?

Mi posicion, segln creo se infiere claramente, es que si bien coin-
cido con que es posible (como de hecho ya juridicamente lo es) y ne-
cesario ampliar la proteccion de los derechos humanos al ambito del
derecho privado, las condiciones y caracteristicas de dicha aplicacion

5 En muchos casos, este tipo de instituciones funcionan como una especie de om-

budsman, paralelos o especializados, que tratan de lidiar con los abusos provenientes
de ciertos ambitos de la administracion publica; o que se ocupan de servicios que
dicha administracion publica vigila, precisamente, como el consumo generalizado, los
servicios bancarios y médicos, por ejemplo. Lo anterior en la inteligencia de atenuar
la asimetria existente entre quienes prestan esos servicios y quienes los contratan.
Cabe acotar que han surgido, dentro del ambito del llamado derecho administrativo
sancionador, otro tipo de organismos generalmente autébnomos, que si poseen facul-
tades para imponer penalidades (multas, suspensiones en el servicio, etc.) a quienes,
por ejemplo, llevan a cabo acciones monopédlicas y que alteran la competencia, todo en
perjuicio de los consumidores y del mercado mismo. En México cumple esta funcién la
Comision Federal de Competencia Econdmica (COFECE). Los ombudsmen especializa-
dos emplean como técnica juridica (de ahi el apelativo), los buenos oficios y la conci-
liacion, e incluso pueden dar vista o de plano encabezar denuncias ante autoridades
administrativas y/o penales. Empero, sus resoluciones no son vinculantes. En el caso
de los segundos, sus decisiones son vinculatorias aunque, por supuesto, impugnables.
Al respecto puede consultarse Valladares y Santistevan de Noriega (2001); para una
referencia general al origen y prop6sitos, amén de la técnica ombudsman, puede verse
Fairén Guillén (1982).
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deben precisarse con mayor puntualidad y pulcritud juridica. Lo que
precede, en la inteligencia de hallar patrones o reglas mas precisas y
detalladas para tornar verdaderamente eficaz dicha proteccion.

Algunas de esas reglas y patrones ya estan prescritas tanto en la
ley (aunque a nivel constitucional, en principio, sélo la carta magna de
Portugal de 1976 prevé la obligacion directa de aplicar los derechos
humanos, las libertades y garantias constitucionales a las personas
y organos publicos y privados),® como en la jurisprudencia (ya sea de
distintos tribunales constitucionales nacionales o de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos)’ y, por supuesto, en alglin sector
muy influyente de la doctrina alemana —la Drittwirkung der Grundre-
chte— de los anos 50.

A pesar de lo anterior, pienso que esas reglas y patrones son adn
insuficientes, porque en la practica la generalizacion sin matices de la
aplicacion alegre de los efectos de los derechos humanos a los par-
ticulares que suele aplaudirse sin rubor (apoyada desde ramplonas
posiciones “progresistas” acerca de lo politicamente correcto), ha ve-
nido acompanada de serios problemas practicos que, antes que fijar
las condiciones para que los ciudadanos puedan ejercer su proyecto
vital sin obstaculos y con ciertos apoyos (al final de cuentas es lo que
se intenta con los derechos humanos), han producido nuevos dbices
y confusion, lo cual no redunda ni en la progresividad ni en la univer-
salizacion del respeto y garantia de los derechos humanos.

Esta insuficiencia proviene de intentos, incluso estramboéticos
(abrigados en la generalizacion, falta de matices y las posiciones po-
liticamente correctas que cuestiono), de aplicar —con poca fortuna,
dada la ausencia de técnica juridica, conocimiento de los derechos
humanos y una pizca de sentido critico— la eficacia de estos derechos,
por ejemplo, a los contratos de arrendamiento.

El caso epitome lo constituyd el absurdo articulo 60 de la Ley
Constitucional de Derechos Humanos y sus Garantias de la Ciudad de
México, publicada el 18 de febrero de 2019, y que, mas tarde, ante

& Reza puntualmente el articulo 18 de la Constitucion de Portugal de 1976:
“Articulo 18. Alcance juridico

1. Los preceptos constitucionales, relativos a los derechos, libertades y garantias, son
directamente aplicables y vinculantes respecto de las personas y érganos publicos y
privados” (énfasis afadido).

7 Véase Mijangos y Gonzalez (2007)
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el alud de criticas de juristas y no juristas, y ante la amenaza del alu-
vion de amparos que se venian, dada su franca inconstitucionalidad,
finalmente se modificod algunos meses después, en modo fast track,
el 7 de mayo de 2019. Ese articulo equiparé las garantias de los de-
rechos humanos sin matiz alguno a los contratos de arrendamien-
to, colocando al arrendador en una posicion juridicamente absurda y
practicamente inviable que hacia nugatorio su derecho de propiedad
y el de contratar su arrendamiento. Ocurrencia que también presagia-
ba efectos negativos en el mercado de arrendamiento en la Ciudad de
México, lo que antes de ayudar perjudicaba a quienes buscaban una
vivienda digna, pues las condiciones fijadas en la citada legislacion,
hacian nugatorio el derecho a ejercer la figura del desahucio, desin-
centivaban dramaticamente la oferta.

Desde otro angulo, pero en la misma linea, es evidente que el
constituyente originario de la Ciudad de México no columbré, ni por
asomo, las singulares dificultades que comporta prescribir que el
servicio notarial y la inscripcion registral deban prestarse como un
derecho humano, segln prescribe, sin mas, el articulo 6.C.3 de la
Constitucion Politica de la Ciudad de México. Este es otro ejemplo de
querer llevar con poco cuidado los derechos humanos al ambito de las
relaciones juridicas privadas, en este caso, al de la fe plblica delega-
da a particulares especializados, los notarios publicos.

En suma, que la generalizacion que trivializa materias como las
que arriba refiero, no sélo es de suyo inaceptable por su sola ligereza
y falta de solidez juridica, sino incluso, seglin se ha podido compro-
bar, porque es juridicamente peligrosa. Peligrosa bajo el predicado de
que impacta negativamente el pleno ejercicio de los derechos huma-
nos de una de las partes y hace abrigar expectativas falsas a la otra,
incidiendo en la peregrina idea de que esos derechos son una pana-
cea y sirven para remediar todos los entuertos juridicos. Peligrosa,
asimismo, porque puede tener efectos econdémicos o sociales insos-
pechados que afectan el desarrollo de las relaciones entre particula-
res, haciéndolas mas complejas y costosas desde diferentes puntos
de vista.

Es necesario precisar, in extenso, qué consideraciones generales
a priori deben tenerse en cuenta para poder predicar con seriedad la
eficacia de los derechos humanos en las relaciones horizontales. En
principio y desde mi particular punto de vista, es forzoso partir inicial-
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mente de consideraciones técnico-juridicas que funcionarian como
criba (o test, seglin hoy se ha puesto de moda) para determinar, en-
tre otros aspectos elementales, si a ciertas relaciones entre personas
privadas le son oponibles los derechos humanos. Y, de ser el caso,
cuales de esos derechos humanos le son, cémo y con qué alcance ju-
ridico. Pienso que tales criterios a priori serian, al menos, tres.

Asi, seria menester considerar, antes de proyectar la aplicacion de
derechos humanos a las relaciones horizontales, lo siguiente:

1) Qué tipo o grupo de derechos humanos se pretenden hacer efica-
ces en determinadas relaciones frente a terceros o particulares.
Esto porque, evidentemente, no todos los derechos humanos tie-
nen cabida en las relaciones de derecho civil. Quedarian exclui-
dos, por ejemplo, y entre otros, los derechos politicos; estos sélo
resultan exigibles ante las autoridades estatales.® A este criterio
lo llamaré, tentativamente, criterio de la naturaleza del derecho
humano.

Cual es el tipo de proteccién o garantia de derechos humanos que
se pretende aplicar a la relacion frente a terceros. Esta puede ser,
basicamente, inmediata o directa (Unmittelbare drittwirkung) o
mediata o indirecta (Mittelbare drittwirkung). Empero, es un error
técnico establecer, a priori, que toda la proteccion de derechos hu-
manos a las relaciones horizontales deba ser de un tipo o de otra.
Lo anterior depende:

Primero, del tipo de derecho humano que se pretenda ha-
cer valer —es decir, la aplicacion del criterio establecido en
ayy,

Segundo, de aquello que se encuentre ya prescrito por la
legislacion o jurisprudencia que regula esa aplicacion, de ser
el caso.

La raz6n de ambas consideraciones deberia estar directa-
mente relacionada con la eficacia de la garantia juridica a im-
plementar, lo cual, por su parte, esta sujeto a la naturaleza del

N

8 A propésito de lo anterior, y con mucha claridad, se ha escrito que la primera pre-
gunta a responder en este ambito seria “si existen derechos fundamentales que po-
sean eficacia en las relaciones entre particulares y, si existieren, cuales serian y con
qué intensidad actian”. Véase Pizarro (1988, p. 11).
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derecho humano a proteger. Un aspecto que, increiblemente,
suele pasarse por alto.

Obviamente, que la aplicacién de los derechos humanos a los par-
ticulares esté prevista en la ley o en la jurisprudencia comporta in-
negables ventajas, aunque no asegura que la forma de regulacion
determinada por el legislador o el juez sea necesariamente la (mas)
adecuada. Al respecto hay multiples ejemplos. Uno de ellos es que en
Meéxico el articulo 5, fraccion Il, de la Ley de Amparo,® considera que
los particulares pueden ser autoridad responsable y que, por ende,
los derechos humanos protegidos por el juicio de amparo son suscep-
tibles de ser exigidos entre particulares cuando alguno de estos rea-
liza actos equivalentes a los de una autoridad y sus “funciones” (sic)
estén determinadas por una norma general. Es decir, debe tratarse,
para empezar, de un derecho humano —de tipo derecho subjetivo pU-
blico— reconocido en la Constitucién y en los tratados internacionales
suscritos por el Estado mexicano, cuya satisfaccion queda en manos
de algln particular (piénsese en servicios educativos, de salud o, in-
cluso, en materia de comunicaciones). Habria que preguntarse si esta
regulacion juridica de proteccion de derechos humanos oponibles a
particulares ha resultado realmente eficiente. En cualquier caso, para
evitar dar por sentado que toda garantia de derechos humanos es
necesariamente eficaz a las relaciones entre privados, es necesario
recurrir a esta segunda consideracion, a la que llamaré criterio de la
naturaleza de la garantia.

3) Qué modalidad o alcance debe darse de la aplicacion del derecho
humano, cuando se trata de su aplicacion horizontal. El sentido
comun juridico indica que este ejercicio de trasladar un derecho

9 “Articulo 50. Son partes en el juicio de amparo:

[...]

Il. La autoridad responsable, teniendo tal caracter, con independencia de su natu-
raleza formal, la que dicta, ordena, ejecuta o trata de ejecutar el acto que crea, modifi-
ca o extingue situaciones juridicas en forma unilateral y obligatoria; u omita el acto que
de realizarse crearia, modificaria o extinguiria dichas situaciones juridicas.

Para los efectos de esta Ley, los particulares tendran la calidad de autoridad res-
ponsable cuando realicen actos equivalentes a los de autoridad, que afecten derechos
en los términos de esta fraccion, y cuyas funciones estén determinadas por una norma
general.” (énfasis anadido).
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subjetivo publico a relaciones que, en teoria, estan concebidas
como derechos subjetivos privados, demanda un ejercicio de in-
genieria juridica para determinar, por ejemplo: el alcance y, en su
caso, la modalidad y graduacién que deba tenerse en cuenta para
determinar los efectos juridicos y las responsabilidades que ten-
dra que asumir un particular, al que se le considera una autoridad
o poder paralelo, a cuya actuacion va a oponérsele un derecho
humano fundamental. A esta tercera consideracion la llamaré cri-
terio de graduacion.

Debo anadir, para cerrar este apartado introductorio, que los an-
teriores temas que se dan en las relaciones entre los derechos hu-
manos y el derecho civil son —nos guste o no— problematicos, porque
si se acepta —como acepto— la distincion entre lo publico y lo priva-
do en el derecho (a pesar de lo dicho por Kelsen y muchos mas),*° la
vinculacion entre dichos derechos y la materia civil es, en cierto sen-
tido, antinatura, ya que no debe perderse de vista que los derechos
humanos no sélo son una teoria de la justicia, sino también una de
la legitimidad politica, es decir, se concibieron como una institucion
que determina el horizonte de certidumbre de la autoridad estatal y,
€n consecuencia, para oponerse a sus abusos y excesos. Son, por lla-
marlo de otro modo, la pauta de su funcionamiento; en efecto, su cri-
terio de justicia.

Este Gltimo aspecto deviene de la mayor importancia, toda vez
que la definicién de derechos humanos que desde antiguo he pro-
puesto (Alvarez Ledesma, 2021a), parte del presupuesto de que los
derechos humanos son un criterio paradigmatico en dos sentidos, a
saber:

* Constituyen el principal modelo de justicia en sentido amplio (que,
por tanto, intenta prevenir y remediar los casos de injusticia pro-
vocados por las autoridades estatales, como los imputables a po-
deres paralelos a estas); y

¢ Conforman el principal criterio de legitimidad politica. De tal gui-
sa, las injusticias provenientes de uno u otro poder danan el dere-
cho a mandar del Estado y sus autoridades; eso es lo que significa

10 Sobre la relacién plblico y privado véase Alvarez Ledesma (2020, pp. 152y ss.).
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que los derechos humanos sean el central criterio de legitimidad
politica al que aquel deba responder. De hecho, para eso naceny
ejercen su poder las autoridades estatales (politicas).

Pero, alin hay mas. El fin central del poder publico es velar por la
vigencia y eficacia de los derechos humanos. El fin de las relaciones
entre particulares no es este en absoluto. Una cosa es que en las re-
laciones horizontales la ley exija que no haya vicios de la voluntad y
otra que, en relaciones asimétricas de este tipo, en los casos donde
un particular actla como autoridad paralela, esta deba asumir como
su objetivo central y que la legitime los derechos humanos. A lo mas,
puede exigirse a ese particular poderoso que, en el marco del Esta-
do constitucional y democratico de derecho, sus objetivos —por ejem-
plo, crematisticos, de investigacion, de produccion, etc.— no se lleven
a cabo en demérito de los principios y valores que protegen los dere-
chos humanos.!! Mas todavia: a esa entidad privada poderosa puede
exigirsele, por ejemplo, que asuma un compliance de derechos huma-
nos en general o para garantizar su sustentabilidad. Esta Gltima cir-
cunstancia deviene enteramente distinta a obligar a los particulares a
gue asuman insoslayablemente que el objetivo de sus relaciones sea
la observancia y garantia de los derechos humanos. Esta confusion,
producto de la generalizacion y trivializacion de este tema, esta pre-
sente en las concepciones multidireccionales de los derechos huma-
nos, provocando que quiera aplicarse, sin los ajustes técnico-juridicos
a los que aqui tantas veces he aludido, la concepciéon de los derechos
humanos a todos los tipos de relaciones juridicas.

Por otro lado, es asaz evidente, que los presupuestos tedrico-fac-
ticos, politicos y juridicos en que se gesto la teoria de los derechos hu-
manos se han transformado radicalmente en muchos aspectos. Y de
esa transformacion deja evidencia clara —pues los ejemplos son mdil-
tiples— que las vulneraciones a la autonomia y a la dignidad de las
personas no sélo provienen, sobre todo en los tiempos que correny en
sociedades altamente corporativas y globalizadas, del poder estatal,

11 Este tipo de cuestiones se ventilan, por ejemplo, en las relaciones que se dan
entre los derechos humanos, la Ciencia y el desarrollo tecnolégico, territorio en el que
es relativamente facil patentizar el papel que juegan dichos derechos como criterio
de justicia que fija ciertas condiciones a los objetivos de aquellos. Al respecto, Alvarez
Ledesma (2016a, pp. 75-97).
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sino de otras formas de poder, ya sea econémico, politico e inclusive
religioso, por caracterizar algunas de tales amenazas. Desafortuna-
damente, tales amenazas pueden equipararse —y quizas hasta en
algunos casos hasta superar— los riesgos que derivan del ejercicio
arbitrario del poder proveniente de instituciones publicas. Este hecho
es innegable.

También es innegable que las teorias que plantean la aplicacion
directa de la proteccion de los derechos humanos a las relaciones en-
tre particulares padecen, en mi criterio, y como he insistido, de una
generalizacion endémica inaceptable desde el punto de vista técni-
co+juridico, con consecuencias practicas poco deseadas y demostra-
bles. Las garantias que ofrecen los derechos humanos, aplicadas a
las relaciones juridicas horizontales, necesitaran de una cuidadosa
matizacién apoyada, al menos, en los tres criterios que ya he pro-
puesto (de la naturaleza del derecho humano; de la naturaleza de la
garantia; y, de graduacion). De ese modo, creo que es posible atem-
perar el excesivo entusiasmo que, de forma indiscriminada, pretende
aplicar vis a vis, pero no mutatis mutandis, los derechos humanos al
ambito de las relaciones regidas por el derecho civil.

En tal virtud, al final de estas paginas aludiré brevemente a un
caso concreto de aquello que el referido entusiasmo —muchas veces
fincado en la ignorancia, que suele ser muy atrevida— ha provocado y
provoca en la realidad, cuando, sin hacer los ajustes técnico-juridicos
y legales requeridos, pretenden trasladarse, insisto, sin el cuidado de-
bido, las ventajas que comportan las garantias de los derechos huma-
nos frente al abuso del poder politico.

De tal guisa, en los incisos siguientes llevaré a cabo una sencilla y
resumida exposicion de mi concepcion multidimensional de los dere-
chos humanos, junto con la consecuente definicién acunada con base
en esa conceptualizacién, misma que ampara perfecta y cabalmente
las pretensiones juridicas contenidas en la Drittwirkung der Grundre-
chte. Asimismo, sefalo en consonancia con todo lo escrito hasta aqui,
varios impactos o influencias doctrinales, legales y jurisprudenciales
ya anticipados arriba, las cuales me permitiran dar cauce a mi aquies-
cencia a la aplicacion horizontal o multidireccional de los derechos
humanos, advirtiendo, al unisono, los riesgos ocultos o zonas de pe-
numbra que estan presentes cuando no se apuntala técnicamente y
con la precision juridica necesaria las relaciones entre el derecho civil
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y los derechos humanos en general, y la aplicaciéon de estos a las re-
laciones con terceros privados, en particular. Veamos.

Il. ¢ Qué son y para qué sirven tradicionalmente
los derechos humanos?

Los derechos humanos deben ser concebidos inicialmente, segln an-
tes dije, en tanto una teoria de la justicia y de la legitimidad politica
(Alvarez Ledesma, 2006). Teoria que se despliega en tres discursos
o dimensiones principales: el filoséfico-politico, el ideolégico-politico
y, finalmente, el juridico. En tal virtud, los derechos humanos pueden
conceptuarse como aquellas exigencias éticas de importancia fun-
damental que se adscriben a toda persona, sin excepcion, por razén
de esa sola condicion. Exigencias sustentadas en valores o principios
como los de autonomia moral, dignidad humana y universalidad, los
cuales se han traducido, historicamente, en normas de derecho na-
cional e internacional, en cuanto parametros de justicia y de legitimi-
dad politica de los actuales Estados democraticos y constitucionales
de Derecho (Alvarez Ledesma, 2021a).

La concepcidn basica de los derechos humanos, primero como
teoria de la justicia, los presenta como criterios paradigmaticos para
determinar lo que en una sociedad democratica se considera como
justo o injusto, criterios cuyo propdsito no es otro que medir, parafra-
seando a John Rawls (1980, p. 4),2 el funcionamiento de las institu-
ciones sociales, por ende, tanto publicas como privadas.

12 En efecto, el concepto de justicia contenido en mi definicion de derechos huma-
nos se inspira, precisamente, en la concepcion rawlsiana de justicia. Rawls sostiene,
y yo con él, que la justicia es “la primera virtud de las instituciones sociales”, esto
es, un elemento determinante para el funcionamiento de la estructura basica de la
sociedad, es decir, el mercado libre, la familia, la propiedad privada de los medios de
produccion, etc. Es por ello que, la justicia no se constituye como un asunto de mera
moralidad, sino mas bien como una actitud, conviccién o disposicién de animo que
facilita el desempeno de las instituciones sociales a cuyo cargo esta la distribucion de
derechos y deberes fundamentales asi como el reparto de ventajas que resultan de la
cooperacion. En consuecuencia, los derechos humanos, como criterio de justicia, de-
ben hacerse extensivos no sélo a las relaciones con el Estado, sino a las relaciones con
cualquier poder equiparable a éste, teniendo el cuidado de aplicar en esta operacion,
al menos, los tres criterios aducidos en este articulo.
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Es de la mayor importancia, cuando se lidia con esta materia, te-
ner en cuenta que los derechos humanos se desenvuelven como un
criterio de legitimidad politica. Esta afirmacion implica lo siguiente: si
toda teoria de la legitimidad tiene por objeto ofrecer una justificacion
racional del poder politico (del derecho a mandar), la legitimidad poli-
tica que ofrecen los derechos humanos los coloca, ni mas ni menos,
como la base y el objeto de las instituciones sociales, segln rezaba
el articulo primero de nuestra Constitucion Federal de 1857.22 Asi las
cosas, los modernos Estados democraticos y de derecho sustentan
su legitimidad, a partir del fin de la Segunda Guerra Mundial y la crea-
cion de las Naciones Unidas en 1945, en el reconocimiento, respeto
y promocion de los derechos humanos. Ciertamente, tales derechos,
ademas de implicar un concepto de justicia, constituyen un criterio pa-
radigmatico que permite determinar si el Estado, a través de sus ins-
tituciones, cumple cabalmente con su funcién y, en consecuencia, si
se halla justificado el ejercicio que aquel que hace del poder, el cual
detenta por voluntad de sus ciudadanos; por lo tanto, e inclusive, para
acotar en ciertos casos el poder acumulado por algunos de estos.

Ahora bien, los derechos humanos, como una teoria de la justicia
de impronta deontoldgica,* se sustentan en tres presupuestos teori-
cos centrales: la autonomia moral, principio que predica que los seres
humanos son entes con capacidad de adoptar decisiones, y por lo tan-
to, con suficiencia intelectual para distinguir entre el bien y el mal (po-
seen sentido de justicia), y para disenar proyectos de vida propios, que
podran modificar cuantas veces consideren menester en términos de
su voluntad individual. Asimismo, los seres humanos estan dotados
de dignidad, es decir, deben ser tratados en funcion de sus decisiones
auténomas; en consecuencia, son fines en si mismos, nunca medios.
Finalmente, el lenguaje en que se expresan los derechos humanos,
epistémicamente hablando, es universal, no solamente por su ambito
de aplicacioén (su titularidad depende de la sola condicién de persona
humana), sino porque la comprension de su fundamento racional pue-
de ser colegido por cualquier ser humano, a mas de que su predicado

13 “El pueblo mexicano reconoce que los derechos del hombre son la base y el objeto
de las instituciones sociales. En consecuencia, declara que todas las leyes y todas las
autoridades del pais deben respetar y sostener las garantias que otorga la presente
Constitucion”.

14 Sobre los detalles de esta cuestion, conslltese Alvarez Ledesma (2006).
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dedntico, dada su correccioén intrinseca, puede universalizarse. Lo que
técnicamente significa que dichos derechos se predican a través de
oraciones imperativas universales que todo ser humano se encuentra
en aptitud intelectual de entender. Estos presupuestos tedricos expe-
rimentan un transito que va de la dimension filoséfica a la politica y fi-
nalmente a la juridica, encallando en las constituciones nacionales y,
mas tarde, en los tratados internacionales.

Sin embargo, una inyeccion de realismo que permite trascender
los aspectos tedricos que hacen incorrectamente suponer que los de-
rechos humanos se desenvuelven en el éter, consiste en referirse, al
mismo tiempo, a sus presupuestos funcionales. Con ello quiero decir,
a las circunstancias sociales, politicas, econdmicas e histéricas que
condicionan y hasta determinan su realizacion.

En efecto, los derechos humanos conforman un tipo de teoria de
la justicia deontolégica que se verifica en un tiempo y momento his-
torico, y cuya realizacion sélo puede darse, nos guste o no, bajo una
serie de circunstancias externas, sin las cuales dichos derechos sim-
plemente no pueden implementarse, crecer y fructificar.

He sostenido, junto con otros autores (Ignatieff, 2003), que las
condiciones funcionales que demandan los derechos humanos como
teoria de la justicia son, principalmente, las siguientes:

¢ Laexistencia de un sistema politico bien definido, es decir, una de-
mocracia representativa.

¢ Un cierto grado de desarrollo econémico.

e La existencia de pluralidad politica y social basica, acompanadas
de un cierto grado de desenvolvimiento educativo, asi como de
una minima cultura de la legalidad; y, por supuesto,

e La vigencia de las bases minimas de un Estado de derecho que
los pueda garantizar.

Cuando no se satisface un cierto nivel de concrecion y desarrollo
de los anteriores presupuestos facticos, los derechos humanos se en-
cuentran destinados a su violacion permanente y a su fracaso. Huelga
decir que si no existen presupuestos funcionales es ciertamente insu-
ficiente que los derechos humanos estén plasmados en blogques de
constitucionalidad y convencionalidad (tratados internacionales). La
positivizacidon de los derechos humanos es una condicién necesaria,
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pero no suficiente, para garantizar su eficacia. Esta se halla directa-
mente relacionada con los segundos presupuestos, pues su reconoci-
miento juridico es s6lo una condicién mediata.

En México, verbigracia, gozamos de un amplio catalogo de dere-
chos humanos reconocidos por la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y las Constituciones locales —en particular, la am-
biciosa Constitucion Politica de la Ciudad de México—, ademas de que
somos uno de los paises que mas tratados internacionales ha suscrito
en esa materia. Sin embargo, existe un abismo entre el texto juridico,
la exigibilidad y la garantia de tales derechos.*®

Ademas, hay que entender que los derechos humanos se encuen-
tran intimamente ligados con las politicas publicas, en cuanto a cur-
sos de accion estatal para realizar objetivos sociales valiosos, y el
objetivo social valioso, por excelencia, se llama derechos humanos.
Dicho de otro modo, si un Estado no cuenta con instituciones capaces
de implementar eficientes y eficaces politicas publicas para concretar,
en la realidad, los derechos humanos y resolver los ingentes proble-
mas en materia de educacion, salud, educacién y buenos servicios
publicos, entre otros, tendremos un handicap y déficit permanente.

Ill. La multidimensionalidad de los derechos humanos

En mi libro Acerca del concepto de derechos humanos (Alvarez Le-
desma, 2021a), sostengo que el nacimiento de los derechos huma-
nos, del modo y manera en como los conocemos, es el resultado de
tres etapas, dimensiones o discursos que histérica y epistémicamen-
te, con ciertos desfases, van sucediendo.

En efecto, los derechos humanos surgen en la filosofia iusnatu-
ralista y contractualista de los siglos XVII y XVIII, ante la necesidad de
contar con una via alternativa al criterio de legitimidad monarquica
que entonces prevalecia y que se fue diluyendo. Lo anterior quiere de-
cir que el modelo de legitimidad politica llamado “derechos humanos”
(entendido entonces como “derechos naturales”) nace histéricamen-

15 El siguiente analisis demuestra como la vulneracion de los derechos humanos
esta relacionada mas con sus déficits funcionales que con su reconocimiento norma-
tivo (Alvarez Ledesma, 2016b).
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te para suplantar al modelo de legitimidad politica del ancien régime.
Este se asentaba en la siguiente idea: el derecho a mandar se deposi-
ta en un monarca o rey elegido por gracia de Dios, lo cual da origen a
una familia real de donde, por herencia (ius sanguinis), todo monarca
desciende. Un monarca que nace predestinado a gobernary, en efec-
1o, no necesita ser elegido.® Por ello los reyes eran coronados por el
Papa catélico, dandole el toque de divinidad a su mandato. El monar-
ca es, por ende, fuente de todos los derechos, de los cuales sélo go-
zan sus suUbditos por decision graciosa y soberana de aquel.

Los derechos humanos, como teoria de la legitimidad, represen-
tan un giro copernicano construido en el pensamiento de una pléyade
de autores, segln dije, iusnaturalista-contractualistas (Hobbes, Loc-
ke, Rousseau y Kant, entre otros). Dicha teoria sostiene justo lo con-
trario a lo establecido por la teoria monarquica: los seres humanos,
individuos y luego ciudadanos, nacen libres e iguales en dignidad y
derechos en medio del lamado estado de naturaleza. Un estado pre-
social, donde no priva autoridad alguna, pero en el que “rige” la lex
naturalis (precepto general establecido por la razén que prohibe al
hombre hacer lo que pueda destruirle o privarle de los medios para
conservarla u omitir lo que pueda perjudicarle). El transito del estado
de naturaleza a un Estado social, con una autoridad designada (el Le-
viatan de Hobbes, por ejemplo), es el resultado del acuerdo (contra-
to social) entre individuos racionales que convienen en la creacién de
dicha autoridad para superar el caos y la ley del mas fuerte, a cambio
de renunciar al propio uso de la fuerza y depositarla en esa autoridad.
Autoridad que, por su parte, se compromete a salvaguardar —esto es,
hacer efectivos y garantizar— los derechos naturales que posee en el
estado de naturaleza. Compromiso que, de ser cumplido, la justifica
y legitima.

La segunda dimension o transito de los derechos humanos, es la
que va de la dimension filoséfico-politica, a la dimension politica. Res-
ponsables de ese transito no son ya los filosofos politicos, los intelec-
tuales de la época, sino la clase politica del siglo XVIII. Los derechos
humanos se convierten, entonces, en ideologia y, por tanto, en un ins-

16 El libro mas influyente al respecto y que desarrolla los aspectos neurales sobre la
monarquia —una obra de la época, escrita entre 1620 y 1630— es Patriarca o el poder
natural de los reyes, de Robert Filmer (2010).
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trumento para alcanzar el poder. De ahi que los textos que emplearon
los politicos del momento no fueron los grandes tratados filoséficos,
sino las empaticas declaraciones (politicas) de derechos humanos.
Dos de ellas devienen histéricamente modélicas: la Declaraciéon Fran-
cesa de Derechos del Hombre y el Ciudadano, de 1789, y la Declara-
cion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia, de 1776.

La importancia de las anteriores declaraciones radica en concre-
tar el transito del discurso filoséfico de los derechos humanos al dis-
curso politico. Esta circunstancia, como lo ha escrito Norberto Bobbio
(2014), surte el efecto de mutar el lenguaje politico-filoséfico por el
lenguaje persuasivo o lenguaje ideolégico. La finalidad del discurso
de los derechos humanos ahora sirve para legitimar, en la practica,
el poder politico, adicionando a la expresion derechos naturales, |la
expresion derechos ciudadanos. Es decir, la evolucién de los natural
rights a los legal rights.

La dltima dimensioén de los derechos humanos es la juridica. El
objetivo de este discurso es ahora enteramente complementario: con-
vertir los denominados natural y citizen rights en legal rights, dotando-
los, asi, de garantias juridicas y, por tanto, de eficacia.

Se infiere claramente de lo anterior, y de ahi sus dificultades de
comprension, que los derechos humanos poseen una naturaleza com-
pleja, al menos caracterizadas en tres dimensiones o discursos, que
explica su origen, su evolucion y el papel que juega el Derecho en ese
desarrollo. Por lo tanto, la dimension juridica de los derechos huma-
nos posee una muy puntual misién: hacer eficaz y eficiente su posi-
tivizacion. Mas exactamente: garantizar su cumplimiento. Entonces y
automaticamente, ¢dicho discurso, principios y garantias pueden tras-
ladarse vis a vis a las relaciones entre particulares que son estudia-
das y analizadas desde la Antigliedad por el derecho civil?

He dicho antes, en la introduccion de este trabajo, que el entu-
siasmo respecto de la aplicacién horizontal de los derechos humanos
—es decir, su multidireccional, no sélo circunscrita a las acciones u
omisiones estatales o de sus agentes (unidireccionalidad)— debe ser
cautelosa y ha de menester varias aclaraciones y puntualizaciones.
Para empezar, los tres criterios que considero deben adoptarse como
criba o test para afirmar la posibilidad efectiva y los alcances de esa
aplicacion.

Mario Ignacio Alvarez Ledesma  Los derechos humanos y su impacto en el derecho civil...



En esta direccion, mucho ayudara analizar sucintamente las teo-
rias y desarrollos legales y jurisdiccionales que se han desarrollado
para concretar la multidireccionalidad de los derechos humanos.

IV. Algunas influencias o impactos de los
derechos humanos en el derecho civil

En este apartado, primero que nada, me referiré a la singular influen-
cia de la doctrina alemana de la Drittwirkung der Grundrechte, misma
que va acompanada de importantes resoluciones del Tribunal Consti-
tucional de ese pais y que ha impactado, decididamente, entre otras
esferas, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos hu-
manos en tres momentos y concepciones distintas, segln sostiene al-
gln sector de la doctrina especializada como mostraré mas adelante.

Posteriormente, aludiré a la peculiar posicion de un connotado ci-
vilista mexicano del siglo pasado quien planteaba, siguiendo una co-
rriente decimononica italiana, que los derechos humanos provienen
del derecho civil; mas concretamente, que los derechos humanos son,
originariamente, derechos de la personalidad.

Cerraré este apartado dedicando unas lineas a un movimiento
doctrinario de la corriente ius privatista contemporanea italiana en tor-
no a la aplicacion horizontal de los derechos humanos. Esta corriente
representada por un fendmeno juridico denominado the contractual
enforcement of human rights sostiene que el impacto de los derechos
humanos en el derecho civil tiene su origen en un acelerado y fran-
co proceso de constitucionalizacion de los codigos civiles modernos
y, por ende, su consecuente depatrimonializacion y decodificacién. El
referido contractual enforcement, no es sino la expresion mas acusa-
da de una concepcion que modifica los paradigmas tanto del derecho
civil como del derecho de los contratos, convirtiendo a estos Ultimos
en un instrumento juridico para hacer efectivos los derechos humanos
en las relaciones entre particulares.

1. La doctrina de la Drittwirkung der Grundrechte

El mas singular impacto de los derechos humanos en el ambito del
derecho civil lo constituye una influyente doctrina alemana acunada
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en los anos 50 del siglo pasado, la Drittwirkung der Grundrechte; ex-
presion cuya traduccion literal al espanol alude al efecto de los dere-
chos fundamentales frente a terceros. Es necesario decir, para abrir
boca, que dicha doctrina parte de una revision critica de la dicotomia
tradicional que se da con las categorias juridicas de res publica y res
privatae. La Drittwirkung der Grundrechte, en esencia, supone una re-
consideracion de la frontera que opera entrambas nociones.

La tesis central de esta doctrina sostiene que los derechos fun-
damentales constituyen una técnica juridica que resulta aplicable no
sélo a la defensa del ciudadano frente al Estado, sino que, también,
posee eficacia normativa y obligacional entre particulares. Esta efi-
cacia puede ser de dos tipos, inmediata o directa (unmittelbare dritt-
wirkung) o mediata o indirecta (mittelbare drittwirkung). Vayamos por
partes.

Pues bien, el autor aleman que desarrolla la concepcion de la un-
mittelbare dritwirkung, es Hans Carl Nipperdey (1961), quien, curio-
samente, antes que constitucionalista fue profesor de derecho del
trabajo en la Universidad de Colonia y presidente del Tribunal Labo-
ral Federal. Esta nota bibliografica es importante porque delata que
su vision esta caracterizada, evidentemente, por una fuerte impron-
ta de derecho social; es decir, la que supone que el Estado no debe
desentenderse de cierto tipo de relaciones juridicas que, si bien, son
originalmente entre particulares, conllevan un fuerte impacto para la
sociedad y en ellas debe intervenir la autoridad gubernamental para
equilibrar relaciones insitamente asimétricas, como suele suceder,
entre el patrén y sus trabajadores.

Para Nipperdey (1954), los derechos fundamentales son dere-
chos subjetivos publicos, es decir, derechos plasmados en normas
que resultan directamente oponibles frente al Estado y, también, fren-
te a los particulares. Ello es asi, precisamente, porque al tratarse de
ese tipo de derechos —subjetivos plblicos— toda clase de relaciones
juridicas esta automatica y directamente gobernada por los derechos
fundamentales contenidos en la Constitucion. Es este, segln el crite-
rio de Nipperdey, el modo mas seguro de garantizar el libre desarrollo
de la personalidad de los gobernados porque el texto constitucional
posee, efectivamente, caracter normativo,*” esto es, regula directa-

17 Para este sector de la doctrina, el todo unitario del ordenamiento juridico es la
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mente relaciones juridicas concretas. Corresponde al ordenamiento
juridico en su conjunto limitar los crecientes abusos del poder, pro-
vengan de donde provengan. De tal guisa, los derechos fundamenta-
les poseen efectos multidireccionales, porque el libre desarrollo de la
personalidad constituye un argumento fuerte que es oponible ante el
Estado y ante los particulares.

La segunda derivacion de la Drittwirkung considera que los dere-
chos fundamentales si bien son aplicables a las relaciones juridicas
horizontales esta aplicacion debe ser de naturaleza indirecta, toda vez
que resulta forzosa la participacion de una autoridad que se ocupe de
interpretar y aplicar los derechos fundamentales del caso; predicar la
eficacia directa de estos para tales relaciones de coordinacion cons-
tituye una solucion palpablemente radical. Esta postura es conocida
como teoria de la eficacia mediata o indirecta de los derechos funda-
mentales, la ya referida mittelbare drittwirkung, cuyo principal expo-
nente es otro jurista aleman, Giinter During (1956, pp. 157-190). Para
Diring esa autoridad estaria caracterizada por el legislador o el juez,
quien, en el ejercicio de sus respectivas atribuciones, a través de la
produccion legislativa o la jurisprudencia, habran de determinar el al-
cance de los derechos fundamentales en las relaciones de ius priva-
tum, asegurando una correcta articulacion entre el derecho humano
y los bienes o derechos con los que podria entrar en conflicto. Esta es,
en otros términos, la consideracién que antes he llamado, en el pri-
mer apartado de este articulo, criterio de la naturaleza de la garantia.

En este contexto, por supuesto que es obligada la referencia a la
sentencia emitida por la Primera Sala del Tribunal Constitucional Fe-
deral aleman en torno a la Drittwirkung der Grundrechte, el famoso
Caso Lith del afio 1958.%® Dicha sentencia, referida aqui en apreta-
do resumen, alude a la resolucion del amparo que revierte el fallo del
Tribunal Estatal de Hamburgo, mismo que consideraba licito que un
ciudadano de nombre Erich Luth (presidente de un club privado de

Constitucion, un instrumento juridico cuya finalidad esencial es hacer efectivos unos
derechos fundamentales “que aseguren el libre desenvolvimiento de los ciudadanos
como personas singulares y solidarias y que, a la vez, permitan la decisiva participa-
cion de estos en el funcionamiento y en el control del sistema politico”. Cfr. Garcia de
Enterria (1992, p. 47).

18 Cfr. Sentencia BVerfGE 7, 198 [Lith]. https://www.palermo.edu/cele/libertad-de-
expresion/jurisprudencia/pdf/luth.pdf
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prensa de aquella ciudad) constrinera contractualmente a los duenos
de los teatros alemanes y distribuidores de peliculas a no incluir en su
programacion una pelicula de nombre Unsterbliche Geliebte (Aman-
te inmortal), producida y distribuida en el territorio aleman por las de-
mandantes. En pocas palabras, la sentencia dictada en el caso Luth
determind que, en esa relacion contractual entre particulares, una de
las partes estaba obligada, en los hechos, a censurar la referida peli-
cula, lo que conllevaba una clara violacion a la libertad de expresiéon
y manifestacion amparadas por los derechos fundamentales. La tesis
central de la citada sentencia (BVerfGE 7, 198, p. 4) donde se refleja
en todo su esplendor la esencia del razonamiento de la Drittwirkung
der Grundrechte, es la siguiente:

La influencia de los parametros valorativos establecidos por los dere-
chos fundamentales, cobra especial validez tratandose de aquellas
disposiciones de derecho privado que abarcan normas obligatorias
(taxativas) y que, por tanto, forman parte del ordre public (en sentido
amplio); es decir, se trata de principios que, en aras del bien comun,
deben ser obligatorias también para la configuracion de relaciones ju-
ridicas entre particulares y, por tanto, prevalecen sobre la voluntad de
los particulares. Esas disposiciones tienen en su finalidad un estrecho
parentesco con el derecho publico y lo complementan. Estas deben ex-
ponerse en gran medida a la influencia del derecho constitucional. Para
hacer realidad dicha influencia, la Judicatura cuenta —en especial— con
las “clausulas generales “que, como el § 826 BGB, remiten para la valo-
racion de las conductas humanas a criterios externos al derecho civil e
incluso extralegales, tales como el de las “buenas costumbres”. Asi, para
determinar el contenido y alcances de las exigencias sociales en un caso
particular, se debe partir, en primer lugar, de la totalidad de las concep-
ciones axiolégicas que el pueblo —en un determinado momento de su
desarrollo cultural y espiritual— ha alcanzado y fijado en su Constitucion.
Por consiguiente, se ha designado con razoén a las clausulas generales
como el “punto de irrupcion” de los derechos fundamentales en el dere-
cho civil. (Durig, 1958, p. 525) (énfasis anadido)

Es evidente que el core de la resolucion anterior plantea que los
parametros valorativos que amparan los derechos fundamentales
plasmados en la Constitucion permean todo ambito de aplicacion del
derecho, sea publico o privado. Porque esos derechos reflejan valores
y principios que obligan a entender de diferente manera las relacio-
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nes de coordinacion, las cuales no deben ser ajenas a esos valores,
entre los que esta, por supuesto, el respeto irrestricto a la libertad de
opinién y manifestacion. Ciertamente, este no es el momento de pro-
fundizar en el que antes bauticé como criterio de la naturaleza de la
garantia, y el cual tendria que dar respuesta a la forma de garantizar
esos derechos fundamentales en la relacion horizontal en litigio. Lo
importante ahora es hacer hincapié que en el caso Liith el papel de in-
termediario de esa aplicacion (mittelbare drittwirkung) lo desempenoé
el Tribunal Constitucional. Este, ademas, como se puede ver en otra
parte de esa sentencia, impuso al juez natural el deber de examinar
si las disposiciones materiales de derecho civil aplicadas habian sido
influenciadas por los derechos fundamentales.*®

A. La doctrina de la Drittwirkung der Grundrechte
en la jurisprudencia de la ColDH

El impacto de la Drittwirkung ha sido ciertamente poderoso, si bien ha
influido, en diferente grado, en nuestra comunidad juridica latinoame-
ricana. Quizas por ello la mejor manera de captar esa influencia sea a

19 Ciertamente, en otra parte de ese fallo, se sentencia lo siguiente: “El juez debe
examinar, merced al mandato constitucional, si las disposiciones materiales del de-
recho civil aplicadas han sido influenciadas por los derechos fundamentales en la
forma descrita; si esto es asi, entonces debera tener en cuenta para la interpretacion
y aplicacion de esas disposiciones las modificaciones al derecho privado que de alli se
originen. Este es el sentido también de la vinculacién del derecho civil a los derechos
fundamentales (art. 1, parrafo 3 de la Ley Fundamental). Si omite esos criterios, y su
sentencia deja por fuera esa influencia del derecho constitucional sobre las normas
del derecho civil, violaria entonces no sélo el derecho constitucional objetivo, debido
a que desconoce el contenido de la norma que contempla el derecho fundamental
(como norma objetiva), sino que ademas, como portador del poder publico, violaria
con su sentencia el derecho fundamental, a cuyo respeto tiene derecho constitucional
el ciudadano, aun respecto del poder jurisdiccional. En contra de una sentencia de
esta clase —sin perjuicio de la impugnacién del error en las instancias civiles— se pue-
de acudir al Tribunal Constitucional Federal, por la via de un recurso de amparo [...] El
derecho fundamental a la libertad de expresion es, como expresion directa de la per-
sonalidad humana en la sociedad, uno de los derechos mas supremos (un desdroits
les plus precieux de ’'homme, de conformidad con el articulo 11 de la Declaracién de
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789). Hace parte del orden estatal demo-
cratico y libre, el que se posibilite la permanente controversia ideoldgica, la contraposi-
cion de opiniones, que son su elemento vital (BVerfGE 5, 85 [205]). En cierto sentido,
es el fundamento de toda libertad, the matrix, the indispensable condition of nearly
every other form of freedom (Cardozo)”. (BVerfGE 7, 198, pp. 4-5).
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través del estudio de su adopcién en la jurisprudencia de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, cuyas decisiones irradian o de-
berian irradiar a los Estados parte del sistema interamericano.

La doctrina especializada ha dado puntual seguimiento de lo an-
terior (Mijangos y Gonzalez, 2007), planteando que los efectos de la
Drittwirkung han sido determinantes en tres momentos jurispruden-
ciales distintos de la Corte Interamericana. En los siguientes subinci-
sos llevaré a cabo una breve alusién a dichos momentos, destacando
sus principales acentos.

a. La tesis de la state action estadounidense
para hacer efectivo al deber de los Estados
prescrito por el articulo 1.1 de la Convencidén
Americana sobre Derechos Humanos

El sistema constitucional norteamericano acepta, en primera instan-
cia, al modo tradicional y vertical, que la violacion a los derechos fun-
damentales salvaguardados por la Constitucion Federal de 1879 sélo
puede tener su origen en una accion del poder publico estatal. Este
criterio, sin embargo, viene flexibilizado o ampliado gracias a las sen-
tencias emitidas por la Corte Suprema de los Estados Unidos en el
marco de los conflictos sociales provocados por la discriminacién ra-
cial y el activismo contrario a ésta que se verifican en ese pais princi-
palmente en los anos sesenta del siglo pasado.

A tales efectos, es singularmente importante la resolucién del
caso Adickes v Kress,® en la cual la Corte Suprema reconoce que la

20 Se trata de un famoso caso de discriminacion racial acaecido en 1964, en el que
a la demandante, una maestra de escuela de raza blanca (Adickes), se le negd el
servicio en un restaurante propiedad del Sr. Kress, donde pretendia almorzar acom-
pahada por seis estudiantes negros. La maestra Adickes fue arrestada por la policia
de Hattiesburg, Mississippi, cuando salia del restaurante, imputandosele supuesto
“vagabundeo”, lo que no fue, sino, una excusa para ser detenida. Como respuesta, la
mujer interpuso una demanda ante el Tribunal Federal de Distrito por danos, alegando
la privacion de su derecho humano bajo la Clausula de Igual Proteccion a no ser dis-
criminada por motivos de raza. La denuncia incluia dos conceptos de violacion a sus
derechos fundamentales: (1) Que se le habia negado el servicio en el restaurant del
sefor Kress porque era una “caucasica en compania de negros” (en virtud del cual
Adikes buscaba probar que la negativa para atenderla se debié a una “costumbre de la
comunidad de segregar razas en lugares publicos para comer”). (2) Que la denegacion
del servicio y el arresto fueron producto de una conspiracién entre la demandada y

Mario Ignacio Alvarez Ledesma  Los derechos humanos y su impacto en el derecho civil...



aceptacion de la discriminacion racial que pudiera asumir un parti-
cular forma parte de sus convicciones personales y, por lo tanto, tal
aceptacion se halla salvaguardada por la primera y decimocuarta en-
miendas constitucionales. Empero, si esa conducta discriminatoria es
secundada por una autoridad estatal, ésta vulnera derechos funda-
mentales, pues dicha conducta discriminatoria del particular produce
efectos contra terceros gracias a la connivencia o tolerancia de la au-
toridad estatal.?* Asi, la tesis central de la state action sostendria que:

la policia (Adickes argumento6 que el policia que la arresto estaba presente en el res-
taurante al momento de la denegacion del servicio). Cfr. https://supreme.justia.com
cases/federal/us/398/144,

En efecto, sostiene el criterio de las cortes norteamericanas: “La participacion
de un funcionario estatal en tal conspiracién proporciona claramente la accion estatal
esencial (state action) para demostrar una violacion directa de los derechos de igual
proteccion de la Decimocuarta Enmienda del peticionario, ya sea que las acciones de
la policia hayan sido oficialmente autorizadas o legales (Monroe v. Pape, 365 US 167,
81 S.Ct. 473, 5 L. Ed.2d 492 (1961); véase United States v. Classic, 313 US 299, 326,
61 S.Ct. 1031, 1043, 85 L. Ed. 1368 (1941); Tornillos c. Estados Unidos, 325 US 91,
107 —111, 65 S.Ct. 1031, 1038-1040, 89 L. Ed. 1495 (1945); Williams c. Estados
Unidos, 341 US 97, 99—100, 71 S.Ct. 576, 578—579, 95 L. Ed. 774 (1951).

Ademas, una parte privada involucrada en tal conspiracion, aungue no sea un
funcionario del Estado, puede ser responsable segin § 1983. “Personas privadas,
involucradas conjuntamente con funcionarios estatales en la accion prohibida, estan
actuando «bajo el color» de la ley por propdsitos del estatuto. Actuar «al amparo» de la
ley no requiere que el acusado sea un funcionario del Estado. Basta con que sea un
participante voluntario en una actividad conjunta con el Estado o sus agentes”, United
States v. Price, 383 US 787, 794, 86 S.Ct. 1152, 1157 (1966). Véase https://www.
law.cornell.edu/supremecourt/text/398/144
21 La doctrina norteamericana define con puntualidad cuales son los objetivos que la
state action persigue, en la medida que ésta, al proteger los derechos fundamentales
de los individuos, lo que también salvaguarda, y quizas principalmente y por extension,
son los valores democraticos y el tipo de sociedad en la que esos individuos quieren
vivir: “Privately-owned restaurants do not have a constitutional right to discriminate
on the basis of race; privately-owned utilities do not have a constitutional right to shut
off a customer’s electrical service without notice and an opportunity to be heard; and
private athletic associations do not have a constitutional right to infringe upon their
members’ right to freedom of speech. Equal treatment, fundamental fairness, and
tolerance among individuals may be mandated if the people, acting through the de-
mocratic process, choose to enact these principles into law. The state action doctrine
does not protect the rights of individuals to be free of governmental control, but rather
the right of the people to democratically determine, for themselves, what kind of so-
ciety they wish to live in. It is not respect for the rights of the individual, but respect for
democracy, that is at stake in the state action cases” (Huhn, 2006, pp. 1381-1382).

Revista de Derecho Privado, vol. 11, nim. 24, julio-diciembre de 2023, pp. 3-56

ISSN (version electronica): 2448-7902

DOI: https://doi.org/ 10.22201/iij.24487902e.2023.24.19103

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

29


https://supreme.justia.com/cases/federal/us/398/144/
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/398/144/
https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/398/144
https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/398/144

30

Aunque la conducta de las partes privadas esta mas alla del alcance de
la Constitucion en la mayoria de los casos, la autoridad gubernamental
puede dominar una actividad hasta tal punto que se debe considerar
que sus participantes actlan con la autoridad del gobierno y, como re-
sultado, estan sujetos a restricciones constitucionales.??

Esta tesis es adoptada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el primer momento de su acercamiento a la Drittwirkung,
a través de sentencias como Velazquez Rodriguez vs. Honduras
(1987), Paniagua Morales vs. Guatemala (1998), Bamaca Velaz-
quez vs. Guatemala (2000) y Juan Humberto Sanchez vs. Honduras
(2003), cuyo telén de fondo lo constituye la accién de grupos sub-
versivos levantados en contra de los regimenes dictatoriales de esos
paises latinoamericanos. A estos grupos armados de naturaleza para-
militar se atribuyen multiples casos de desapariciones forzadas y eje-
cuciones extrajudiciales. Evidentemente, la comisién de esos ilicitos
es posible gracias a alguna clase de connivencia o tolerancia por par-
te de las autoridades estatales (state action), conductas que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos interpretd como una violacion
a derechos humanos imputable a dichos particulares (los grupos sub-
versivos). La participacion —ya sea activa u omisiva— de autoridades
puUblicas terminaron por conformar hechos ilicitos que si pueden impu-
tarsele, por extension, al Estado. Ello es asi toda vez que tales grupos
paramilitares, compuestos por civiles sublevados, incurrieron en con-
ductas prohibidas, contando con el apoyo o tolerancia del poder publi-
co, por lo que esa actitud activa o pasiva imputable a las autoridades
gubernamentales, constituye una evidente falta de debida diligencia
para prevenir la violacion a derechos humanos o darle cauce en los
términos fijados por la Carta de San José.

Lo anterior, en consecuencia, constituye una flagrante violacion
al articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH), segun el criterio de la Corte Interamericana plasmado en los
citados precedentes jurisprudenciales. El articulo vulnerado prescribe,
en su parte conducente, lo siguiente:

22 Cfr. Sentencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso Edmonson v.
Leesville Concrete Co., Inc., 500 US 614 (1991).
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Parte I. Deberes de los Estados y derechos protegidos

Capitulo I. Enumeracién de deberes

Articulo 1. Obligacién de respetar los derechos

1. Los Estados Parte en esta Convencion se comprometen a respe-
tar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre
y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

En suma, la Corte Interamericana hace suya, en este inicial mo-
mento de la aplicacion de los criterios de la Drittwirkung, la tesis ju-
risprudencial norteamericana de la state action, no sin tantear los
riesgos que conlleva adoptar la aplicacién multidireccional de los de-
rechos humanos, misma que colocaria a dicha Corte en la tesitura de
convertirse en una especie de tribunal de apelaciones latinoameri-
cano ocupado de revisar las sentencias de los 6rganos judiciales na-
cionales (Mijangos y Gonzalez, 2007, p. 593). Este riesgo impulsa a
la Corte Interamericana a buscar nuevos derroteros, seglin se vera
ahora.

b. Los derechos humanos previstos en la
CADH constituyen obligaciones erga
omnes que, en consecuencia, se imponen
a las relaciones entre particulares

Un segundo momento de la jurisprudencia de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, que refleja la influencia de la Drittwirkung,
parte de diversas tesis que surgen del contendido sustantivo de sus
sentencias e, incluso, del voto particular de sus jueces.

El criterio central de este segundo momento se concentra en ana-
lizar el caracter o naturaleza que posee la norma violada que salva-
guarda derechos humanos (Mijangos y Gonzalez, 2007, pp. 594 y ss.).
De tal guisa, para la Corte Interamericana los tratados internaciona-
les en materia de derechos humanos —norma internacional vulnera-
da— consagran obligaciones de caracter objetivo y representan, por lo
tanto, estandares de comportamiento dirigidos a la creacion de un or-
den publico internacional. Esos estandares poseen el caracter de jus
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cogens que, por consecuencia, comportan obligaciones erga omnes
que impactan, incluso, a los actores no estatales. Por ello, para que
los tratados internacionales de derechos humanos, en tanto norma de
jus cogens se tornen eficaces, es menester que se apliquen, en cier-
tos escenarios, a las relaciones entre particulares.

Asi las cosas, la Corte Interamericana, en este segundo momento
de su jurisprudencia, adopta la multidireccionalidad como un rasgo ca-
racteristico de los derechos humanos que es predicable para los cata-
logos que de tales derechos dan cuenta los tratados internacionales.?®

c. Los derechos humanos gozan de eficacia directa
entre los particulares: Opinién Consultiva 18/03

Finalmente, en la opinién consultiva senalada al rubro, promovida por
el Estado mexicano para dilucidar la condicién juridica de sus traba-
jadores migrantes,?* la Corte Interamericana de Derechos Humanos

23 Las tesis que sostienen esta postura de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos se encuentran en la sentencia Blake vs. Guatemala y, especialmente, en el voto
particular del juez CangadoTrinidade. Cfr. Mijangos y Gonzalez (2007, pp. 594 y ss.).

24 El origen de esta opinion consultiva se halla en el interés del Estado mexicano
de proteger a sus millones de trabajadores migrantes contra el criterio que asenté la
sentencia de la Suprema Corte de los Estados Unidos en el caso Hoffman Plastic Com-
pounds vs National Labor Relation Board. Dicho precedente determin6 que un trabaja-
dor indocumentado no tiene derecho al pago de salarios caidos a pesar de haber sido
despedido ilegalmente por intentar hacer efectivos los derechos laborales otorgados
por la National Labor Relations Board. Para la Suprema Corte americana, sobre el de-
recho de realizar actividades sindicales y gozar de los derechos que la sindicalizacion
comporta, prevalece la prohibicion prescrita por las leyes migratorias en el sentido de
que un inmigrante indocumentado no puede trabajar sin la autorizacion respectiva.
Evidentemente, el precedente de marras hace nugatorios los derechos laborales de
los trabajadores indocumentados. En ese contexto, el 10 de mayo de 2002 México
someti6 ante la Corte Interamericana una solicitud de opinién consultiva sobre la “[...]
privacion del goce y ejercicio de ciertos derechos laborales [a los trabajadores migran-
tes] y su compatibilidad con la obligacion de los Estados americanos de garantizar
los principios de igualdad juridica, no discriminacién y proteccion igualitaria y efectiva
de la ley consagrados en instrumentos internacionales de proteccion a los derechos
humanos; asi como con la subordinacién o condicionamiento de la observancia de
las obligaciones impuestas por el derecho internacional de los derechos humanos,
incluidas aquellas oponibles erga omnes, frente a la consecucion de ciertos objetivos
de politica interna de un Estado americano”. Ademas, la consulta trata sobre “el ca-
racter que los principios de igualdad juridica, no discriminacion y proteccion igualitaria
y efectiva de la ley han alcanzado en el contexto del desarrollo progresivo del derecho
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sienta un nuevo precedente en materia de Drittwirkung. Sus tesis cen-
trales son las siguientes:

El principio que predica la igualdad y la no discriminacién consti-
tuye un principio de jus cogens en tanto imperativo del derecho inter-
nacional general, de conformidad con el articulo 53 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados. En consecuencia, dicho
principio es aplicable a todo Estado, sea parte o no de un tratado
internacional, y genera efectos frente a terceros. Este principio de
derechos humanos es un fundamento sobre el que descansa todo or-
denamiento juridico y, consecuentemente, deviene aplicable también
a las relaciones entre particulares, como son aquellas que sostienen
los trabajadores migrantes ilegales y las empresas norteamericanas.

Por ende, los derechos humanos contenidos en la CADH son ex-
presion de un orden publico interamericano, lo que quiere decir que
los derechos humanos constituyen normas imperativas del sistema
internacional en su caracter de jus cogens, cuya naturaleza multidi-
reccionalidad abarca todos los actos juridicos. Por ello, los derechos
humanos contenidos en dicha Convencion tienen eficacia directa en
las relaciones entre particulares y constituyen limites directos a la ac-
tuacion de estos.?®

2. Los derechos humanos como derechos de la personalidad

Para ciertos doctrinarios del ius privatum, el asunto del impacto de los
derechos humanos en las relaciones de Derecho civil es un tema que
se halla, desde sus origenes, mal enfocado. Los derechos humanos,
contrariamente a la doctrina y posiciones dominantes, constituye un
tema de derecho privado y no de derecho publico toda vez que la me-
jor manera de garantizar su eficacia es ubicarlos en el primer ambito
y no en el segundo. Ello es asi porque se concibieron como derechos

internacional de los derechos humanos y su codificaciéon”. https://www.corteidh.or.cr,
docs/opiniones/seriea_21_esp.pdf

25 “En cualquier caso, las consecuencias de la Opinion Consultiva 18/03 van mas
alla de la obligacion del Estado de disponer de los medios necesarios para evitar o
reparar las lesiones de derechos en las relaciones privadas. La Corte Interamericana
declara rotundamente y sin ningln género de dudas, como lo venia haciendo desde
la segunda época de la jurisprudencia, que los «derechos fundamentales son limites
directos al actuar de los particulares»” Cfr. Mijangos y Gonzalez (2007, pp. 604-605).
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de la personalidad y una desviacion desafortunada los llevé al ambito
del orden publico afectando su eficacia.

Dadas las limitaciones de espacio, he de replantear aqui, resumi-
damente, los aspectos centrales de esta tesis y remitir al debate que
sostuve en su momento con un maghnifico y peculiar civilista mexica-
no, Ernesto Gutiérrez y Gonzalez.2®

El maestro Gutiérrez y Gonzalez, haciéndose eco de una doctrina
italiana del siglo XIX que tenia entre otros representantes a Calogero
Gangiy que predicaba la tesis antes esbozada, parte de una idea cier-
tamente valida y de suyo superadora de las ideas tradicionales: el pa-
trimonio de las personas no esta constituido Unica y exclusivamente
por valores de indole pecuniario, sino también por valores morales y
afectivos, estos (ltimos, de hecho y de derecho, ya se hallan protegi-
dos juridicamente en los ordenamientos modernos (Gangi, 1946, p.
703). De tal guisa, los valores humanos y afectivos que deben formar
parte del patrimonio de las personas son los denominados derechos
de la personalidad, concebidos “desde el angulo del derecho civil”
(Gutiérrez y Gonzalez, 1995, p. 705). Los derechos de la personali-
dad, entonces, constituyen “derechos subjetivos que corresponden al
ser humano en su calidad de tal, y ya no como meros reflejos del mal
llamado «derecho publico»”. De tal guisa, se enfocan mas a la busca
de una indemnizacién, cuando han sido violados, que al respeto de
esos derechos, situacidén que no es admisible en una colectividad que
se pretende civilizada (Gutiérrez y Gonzalez, 1995, p. 705).%

Al analizar los antecedentes de los derechos de la personalidad,
Gutiérrez y Gonzalez (1995) sostiene que, ademas del derecho roma-
no, debe partirse de la escuela del derecho natural del siglo XVII, cuya
tesis principal, con todo y su nobleza “se desvié de su inicial finalidad,
y se uni6 a un sentimiento de reivindicaciones politicas que la trasfor-
mo de manera insensible, en una postura de indole también politica
y revolucionaria: la de los derechos del hombre y del ciudadano, que

26 A| efecto consliltese Gutiérrez y Gonzalez (1995, pp. 711-712) y Alvarez Ledesma
(20214, pp. 135-141). Un desarrollo posterior y una ampliacion de la posicion de Gu-
tiérrez y Gonzalez se halla en Contreras Lopez (2020).

27 Debe apostillarse que el autor niega y critica severamente la distincion metodolé-
gica entre derecho publico y privado. Negacion que lo llevara a asimilar figuras como
derechos humanos con derechos de la personalidad. Para una revision sobre estas
ideas véase Gutiérrez y Gonzalez (1995), especialmente el capitulo primero.
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culminé en la Asamblea Constituyente Francesa del 20 al 26 de agos-
to de 1789” (p. 705).

Sin embargo, no es sino hasta el siglo XIX, segln el citado civilista
mexicano, que el debate sobre los derechos de la personalidad se pro-
fundiza, dando pie a la discusién relativa a si los derechos de la per-
sonalidad deberian ser considerados verdaderos derechos subjetivos
otorgandoles cabida en los ordenamientos civiles. Lo anterior haria
inquirirnos si es o no suficiente la proteccion de los derechos funda-
mentales en las leyes penales, administrativas o constitucionales. Co-
rrespondera a la doctrina italiana, segin Gutiérrez y Gonzalez (1995,
pp. 708-709), otorgar a los derechos de la personalidad el estatus de
verdaderos derechos subjetivos.

Bajo este esquema, nuestro autor concluye que los derechos de
la personalidad si bien han sido tratados en otros ambitos juridicos, el
lugar donde siempre debieron estar es el derecho civil, cuyo objeto se
concretaria —dice siguiendo a Gangi— en el goce de bienes fundamen-
tales de la persona, como la vida y la integridad fisica; bienes consti-
tuidos —insiste citando ahora a Castan Tobenas— por determinados
atributos o cualidades, fisicas o morales, del hombre, individualiza-
dos por el ordenamiento juridico (Gutiérrez y Gonzalez, 1995, p. 720).

El propio Gutiérrez y Gonzalez (1995, pp. 722-723) sugiere un
catalogo de los derechos de la personalidad en funcion de los tres
amplios campos que su proteccion ofrece, a saber: derechos de la
personalidad de la parte social publica, que comprenderian el dere-
cho al honor, al titulo profesional, al secreto o reserva, al nombre, a la
presencia estética y a la convivencia; derechos de la personalidad de
la parte afectiva, ocupados de proteger los derechos de afeccion (fa-
miliares y de amistad); y derechos de la personalidad de la parte fisico
somatica, que amparan el derecho a la vida, la libertad, la integridad
fisica, los derechos ecoldgicos, los derechos relacionados con el cuer-
po humano y sobre el cadaver.

Ciertamente, es innegable que el objetivo de esta posiciéon doc-
trinal, consiste en ofrecer una mejor garantia a las potenciales viola-
ciones de derechos humanos, garantia (y con ello en buena medida
quiero decir judicializacién) que en principio podria devenir mas expe-
dida si se lidia con los derechos humanos en su condicién de dere-
chos de la personalidad. De hecho, como se vera adelante, las nuevas
doctrinas civilistas europeas caminan en esa direccion, otorgandole a
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los contratos, por ejemplo, un papel clave como instrumentos de im-
plementacion de politicas plblicas orientadas a proteger ciertos dere-
chos personales y colectivos. Por ende, seria un error suponer que los
derechos humanos sélo se expresan juridicamente como derechos de
la personalidad porque, de iure y de facto, los derechos humanos se
insertan en los ordenamientos juridicos como derechos de la perso-
nalidad, pero no solamente como tales.

Si partimos del presupuesto de que los derechos humanos son
primigeniamente exigencias éticas construidas en el contractualismo-
iusnaturalista, que transitan luego al discurso politico (declaraciones
de derechos) y, finalmente, al juridico (a través de su constitucionaliza-
cién), cuando ingresan a los sistemas juridicos o derecho positivo, te6-
ricamente no existiria, a priori, un estatuto técnico instrumental que
determine si deben positivarse como derechos subjetivos piblicos o
como derechos subjetivos privados o, inclusive, como principios gene-
rales del Derecho. Tal decision dependera, basicamente, del grado de
eficacia juridica que pueda ofrecer una u otra figura juridica, es decir,
la mejor garantia a través de la cual pueda salvaguardarse y asegurar-
se el valor o bien juridico tutelado por el derecho humano en cuestion.

En la propuesta doctrinal que se apoya la tesis de Gutiérrez y
Gonzalez, cierto tipo de bienes juridicos quedan de mejor manera
garantizados a través del derecho y cédigo civil y, en consecuencia,
demandan esa técnica juridica. Esta tesis, por extension, también
supondria que los bienes juridicos tutelados amparados por ciertos
derechos humanos a través de su condicién de derechos de la per-
sonalidad se ejercitan y estan en juego (y en riesgo) principalmente
en las relaciones juridicas horizontales, con todo lo que ello desde el
punto de vista sustantivo y procesal significaria. Este razonamiento se
conecta con la revision del derecho privado que se ha venido experi-
mentando en Europa a partir de su proceso de unificacion, revision a
la que, de alguna manera, Gutiérrez y Gonzalez se anticipo.

3. La constitucionalizacion, depatrimonializacion
y decodificacién del derecho privado

Probablemente, el mas trascendente impacto que los derechos huma-

nos han tenido en el derecho civil, luego del gestado por la ya explica-
da doctrina alemana de la Drittwirkung, es el que opera en el contexto

Mario Ignacio Alvarez Ledesma  Los derechos humanos y su impacto en el derecho civil...



del proceso de integracion europea que se desencadena a partir de
la segunda parte del siglo XX. Este proceso pone en evidencia no sélo
la crisis del derecho privado tradicional tocado por una serie de fené-
menos que tienen una repercusion directa en sus presupuestos capi-
tales, sino que obliga a repensar los criterios sacramentales en que
se asientan las nociones clasicas de las relaciones juridicas privadas.
Roberto Cippitani ha escrito al respecto:

En la segunda mitad del siglo XX, el modelo del c6digo, su contexto, los
valores de referencia, su funcion, cambiaron de manera atin mas radi-
cal. En particular, tres fendmenos cambiaron el destino de los cddigos
civiles: la constitucionalizacion, la depatrimonializacién y la decodifica-
cion. (Cippitani, 2020, pp. 61-62)

Para entender el singular impacto de estos fendémenos, debe com-
prenderse, inicialmente, que el Derecho privado tradicional plasmado
en la codificacion civil europea, responde y se edifica sobre “una me-
tafora patrimonial e individualista” (Cippitani, 2020, p. 61), metafora
que se ve alterada por una visién que va mas alla de un enfoque ba-
sado en el intercambio, la sucesion y la regulacién de la circulacion de
bienes muebles e inmuebles, tal y como Gutiérrez y Gonzalez (1995,
p. 705) ya habia avizorado en su concepto de patrimonio.?®

Asi las cosas, el primero de estos fendmenos, la constitucionaliza-
cion del derecho civil —que se detona al término de la Segunda Guerra
Mundial y la promulgacion de las constituciones nacionales—, convier-
te a estas en el centro de gravedad de los sistemas juridicos por ser
recipiendarias, ni mas ni menos, que de los derechos fundamentales
de la persona humana. Ipso facto, estos derechos vienen a convertir-
se en la prioridad del Estado y, por ende, en los derechos preponde-
rantes de los nuevos Estados de derecho.?

28 Recordemos que para este autor el patrimonio de las personas no esta constituido
Gnica y exclusivamente por bienes de indole pecuniaria, sino también por valores mo-
rales y afectivos. En la misma linea, Cippitani (2016) reitera que “Private law traditio-
nally concerns ‘patrimony,” in other words, those sets of civil obligations and property
rights which can be measured in monetary terms. This approach was formalized by Eu-
ropean continental civil codes in the nineteenth and twentieth centuries, based upon
the work of the Pandectist scholars who ‘recovered’ Roman law and founded modern
private law” (p. 307).

2% Respecto del transito del Estado liberal al Estado constitucional de derecho, véase
Witker (2016), especialmente el capitulo “Estado constitucional de derecho”.
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El segundo fendmeno, la depatrimonializacion del derecho civil,
conlleva en su esencia el cambio de paradigmas antes anotado: los
derechos que se reconocen a los particulares no son Gnicamente de
tipo patrimonial, como la propiedad, sino sobre todo los derechos per-
sonales (Perlingeri, 1983). Estos derechos trascienden el ambito de
la negociacion, son inalienables y, obviamente, no pueden transferirse
con el mero consentimiento a través de los contratos.

Finalmente, la decodificacion del derecho civil es, en realidad,
consecuencia del primero de los fendmenos analizados, pues con el
ascenso del proceso de constitucionalizacion los codigos civiles pier-
den su caracter protagdnico, dejan de ser el centro de gravedad de los
ordenamientos juridicos en el nuevo Estado de derecho, al cual se ca-
lifica, ya y por ello precisamente, Estado constitucional de derecho.*

Debe subrayarse que estos tres fendmenos se verifican princi-
palmente —aunque no exclusivamente, por supuesto— en el proceso
de integracion europea, donde la creaciéon de un mercado comunita-
rio como espacio sin fronteras, demandaba garantizar como condi-
tio sine qua non de aquel proceso, la libre circulacion de personas,
bienes, servicios y capitales, ante los cuales los conceptos tradicio-
nales del derecho privado se quedaban cortos. Mas aln, el referido
mercado comunitario nunca se concibié como un espacio meramente
crematistico, sino como un ordenamiento juridico basado en la com-
penetracion no sélo econdémica, sino también juridica de los Estados
miembros (Cippitani, 2020, p. 63).

Las consecuencias producidas por esta triada de fendmenos son
multiples. Sin duda, la mas importante de ellas consiste en determi-
nar, sin ambages, que los derechos fundamentales deben aplicarse
directamente a las relaciones horizontales o entre particulares. Esta

30 Luigi Ferrajoli (2003) ha establecido las lineas que, en su criterio, caracterizan el
Estado constitucional de derecho. Esto es, un Estado en el que opera “[la] subordi-
nacién de la ley a los principios constitucionales (lo que) equivale a introducir una di-
mensién sustancial, no s6lo en las condiciones de validez de las normas, sino también
en la naturaleza de la democracia, para la que representan un limite, a la vez que la
completa. Un limite porque a los derechos constitucionales establecidos corresponden
prohibiciones y obligaciones impuestas a los poderes de la mayoria, que de otra forma
serian absolutos. Y la completa, porque estas mismas prohibiciones y obligaciones se
configuran como otras tantas garantias de los derechos de todos, frente a los abusos
de tales poderes que —como la experiencia ensefa— podrian de otro modo arrollar,
junto con los derechos, al propio método democratico” (p. 19).
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aplicacién es el resultado de llevar a la practica los tratados interna-
cionales de la Unién Europea en materia de derechos humanos gra-
cias a la interpretacion que de estos ha efectuado, principalmente, el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

El antedicho criterio fue sostenido desde 1963 con la expedicion
de la sentencia Van Gend en Loos, la cual consagra expresamente el
efecto directo del derecho de la Unién Europea (y por ende de los de-
rechos humanos ahi amparados). Derecho que no Gnicamente gene-
ra obligaciones para los Estados miembros, sino también derechos
para los particulares. Por consiguiente, estos pueden usufructuarlos
y, con base en el derecho comunitario, invocarlos directamente ante
los tribunales tanto nacionales como europeos con independencia de
la existencia de normas de derecho nacional. El efecto de esta apli-
cacion puede ser de dos tipos, vertical y horizontal. El efecto direc-
to vertical opera en las relaciones entre los particulares y el pais en
cuestion, lo que significa que estos pueden acogerse a una disposi-
cién del derecho de la Unién Europea en relacién con el Estado. El
efecto directo horizontal opera en las relaciones entre particulares, de
tal suerte que los particulares pueden acogerse a una disposicion del
derecho de la UE en relacion con otro particular.3!

Asimismo, la sentencia Stauder del ano 1969, también emitida
por el Tribunal de Luxemburgo, instituye que los derechos humanos
son principios generales del derecho de la Union Europea.®? Tal pro-
nunciamiento ha dado lugar a una concepcién muy amplia para su
aplicacion, habiendo sido menester construir, inclusive, conceptos y
figuras juridicas novedosas que facilitaran esa aplicacién, cuyo obje-
tivo primigenio no es otro que evitar la discriminacion y proteger a los

31 Segun el tipo de acto en cuestion, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
admite ya el efecto directo completo, es decir, un efecto directo horizontal y un efecto
directo vertical, o el efecto directo parcial, que se limita al efecto directo vertical. Al
respecto véase la Sentencia Van Gend en Loos. Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea de 5 de febrero de 1963. NV Algemene Transport, en Expeditie Onder-
neming van Gend & Loos contra Administracion fiscal holandesa. Peticion de decision
prejudicial: Tariefcommissie - Paises Bajos. Asunto 26-62. https://eur-lex.europa.eu
legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3AI14547
32 Sentencia Stauder. Sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de noviembre de 1969.
Erich Stauder contra Stadt Ulm - Sozialamt. Asunto 29-69. Esta sentencia corrobora
que “los derechos fundamentales de la persona (se hallan) subyacentes en los prin-
cipios generales del Derecho comunitario, cuyo respeto garantiza el Tribunal de Jus-
ticia”. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A61969CJ0029
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mas débiles. De igual modo, deviene de la mayor importancia acotar
que los derechos fundamentales aplicables a las relaciones entre par-
ticulares por parte de la Unidén Europea se enfocan principalmente a
cierto tipo de derechos (no a todos, claramente), como la libertad de
expresion, los derechos de familia, los derechos laborales, la protec-
cion de la vida privada y la propiedad.

Queda claro que el objetivo Ultimo de este proceso de constitu-
cionalizacién, depatrimonializacién y decodificacion del derecho civil
consiste en avanzar hacia la igualdad sustancial y no sélo formal de
los ciudadanos europeos. Es por mor de la consecucion de tal obje-

33 Sentencia Courage. Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de septiembre de
2001. Courage Ltd contra Bernard Crehan y Bernard Crehan contra Courage Ltd y
otros. Peticion de decision prejudicial: Court of Appeal (England and Wales) (Civil Di-
vision) - Reino Unido. Asunto C-453/99. (1) Esta sentencia es muy importante porque
el Tribunal de Justicia se ha pronunciado, una vez mas, sobre el efecto directo del
derecho comunitario y las consecuencias civiles de las infracciones a aquel en los
siguientes términos: los particulares que han participado en una infraccion del dere-
cho comunitario de la competencia pueden ejercitar, ante el juez nacional, una accion
indemnizatoria de dafos y perjuicios contra los demas participes de dicha infraccion
siempre que los reclamantes de tales danos no hayan tenido una responsabilidad
significativa en la distorsion de la competencia de que se trate. La libre competencia,
como principio de la Union Europea, y el derecho a participar en ella, constituye parte
del libre comercio y es un derecho fundamental que puede hacerse valer entre parti-
culares vinculados por la via contractual. Dice la sentencia de marras: “Una parte en
un contrato que pueda restringir o falsear el juego de la competencia, en el sentido
del articulo 85 del Tratado (actualmente articulo 81 CE), puede invocar la infraccion
de esta disposicién para obtener una proteccion jurisdiccional («relief») contra la otra
parte contratante” (véanse el apartado 36 y el punto 1 del fallo). (2) La plena eficacia
del articulo 85 del Tratado (actualmente articulo 81 CE) y, en particular, el efecto Gtil
de la prohibicion establecida en su apartado 1 se verian en entredicho si no existiera
la posibilidad de que cualquier persona solicite la reparacion del perjuicio que le haya
irrogado un contrato o un comportamiento susceptible de restringir o de falsear el
juego de la competencia. En efecto, un derecho de esta indole refuerza la operatividad
de las normas comunitarias de competencia y puede disuadir los acuerdos o practicas,
a menudo encubiertos, que puedan restringir o falsear el juego de la competencia. El
articulo 85 del Tratado se opone a una norma de derecho nacional que prohibe a una
parte en un contrato que pueda restringir o falsear el juego de la competencia, en el
sentido de la citada disposicion, solicitar una indemnizacion por danos y perjuicios
como reparacion de un perjuicio ocasionado por la ejecucion del citado contrato por
el mero hecho de que el autor de la solicitud sea parte en éste. Sin embargo, ante la
inexistencia de una normativa comunitaria en esta materia, corresponde al ordena-
miento juridico interno de cada Estado miembro designar los 6rganos jurisdiccionales
competentes y configurar la regulacion procesal de los recursos judiciales destinados
a garantizar la salvaguardia de los derechos que el derecho comunitario confiere a los
justiciables, siempre que dicha regulacién no sea menos favorable que la referente a
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tivo, que el derecho comunitario también modifica la tradicién civilista
que prescribe que la interpretacion deba enfocarse en las disposicio-
nes especificas y no en las normas generales o principios; tradicion
que, evidentemente, reduce el impacto y alcance de las formulacio-
nes constitucionales. Por ello, los jueces trasnacionales de la Union
Europea proceden del modo exactamente inverso: aplicando directa-
mente las hormas constitucionales y los tratados internacionales a las
relaciones horizontales, en la inteligencia de buscar la igualdad sus-
tantiva, enfrentado la discriminacién y empoderando por via de los de-
rechos fundamentales, a los mas débiles.

El modelo mas arquetipico de esta nueva concepcion del derecho
civil consiste en encomendar la aplicacién directa de los derechos hu-
manos al que se considera, desde esta 6ptica, el principal instrumen-
to de transito de derechos: los contratos. Estos, en la concepcion de
los civilistas contemporaneos y los tribunales transnacionales euro-
peos, constituyen la herramienta juridica ideal para concretar la imple-
mentacion de los derechos humanos. A esta corriente se le identifica
como the ‘contractual enforcement’ of human rights (Cippitani, 2016,
p. 320).

A. The ‘contractual enforcement’ of human rights

Conviene traer a colacién lo dicho en el primer apartado de este arti-
culo, en el sentido de que en el ambito de los impactos y relaciones

recursos semejantes de naturaleza interna (principio de equivalencia) ni haga imposi-
ble en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el
ordenamiento juridico comunitario (principio de efectividad). En tales condiciones, el
derecho comunitario no se opone a que el derecho nacional deniegue a una parte, de
la cual se haya comprobado que tiene una responsabilidad significativa en la distor-
sion de la competencia, el derecho a obtener una indemnizacion por dafios y perjuicios
de la otra parte contratante. En efecto, conforme a un principio reconocido en la ma-
yoria de los sistemas juridicos de los Estados miembros y que el Tribunal de Justicia ya
ha aplicado, un justiciable no puede beneficiarse de su propio comportamiento ilicito,
cuando este Gltimo haya sido comprobado.

En particular, incumbe al citado 6rgano jurisdiccional examinar si la parte que
alega haber sufrido un perjuicio, en razén de la celebraciéon de un contrato que pueda
restringir o falsear el juego de la competencia, se hallaba en posicion de inferioridad
notoria con relacion a la otra parte, de forma que se habrian visto seriamente restrin-
gidas, o incluso anuladas, tanto su libertad para negociar las clausulas del referido
contrato como su capacidad para evitar el perjuicio o limitar su cuantia, utilizando en
particular a su debido tiempo todos los cauces juridicos que estaban a su disposicion.
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entre los derechos humanos y el derecho civil es posible considerar
tres niveles de analisis, mismos que van decreciendo por virtud de su
nivel de aplicacion.

El primer nivel abarcaria la vinculacién juridica mas extensa, con-
ceptualmente hablando, y que seria la que operaria de modo general
en la relacion entre los derechos humanos y el derecho privado, im-
pactando todas las disciplinas que éste comprende. Un segundo nivel
de dialogo, menos general, consideraria de forma particular las rela-
ciones de los derechos humanos con cada una de las materias del ius
privatum, verbigracia, con el derecho civil, el mercantil y asi sucesiva-
mente. Finalmente, el didlogo doctrinal, legal y jurisprudencial mas
particular, es el que se aplicaria a la vinculacién entre derechos hu-
manos y las diversas instituciones de cada materia del ius privatum.
Pues bien, el ‘contractual enforcement’ of human rights, se mueve,
precisamente, en este tercer nivel de analisis.

Con lo anterior quiero decir, que si bien puede predicarse in gene-
re que en el ambito del derecho privado puede exigirse la proteccion
de los derechos fundamentales, esta afirmacion tiene que filtrarse, a
su vez, por los tres criterios sugeridos en el apartado introductorio de
este trabajo. Estos criterios, de tal guisa, tendran que ir precisando
cémo es que los derechos fundamentales se aplican a cada caso con-
creto y de conformidad con el nivel de analisis en que nos movemos.

Los autores del ‘contractual enforcement’ aducen, por principio
de cuentas, que los contratos son el principal instrumento para imple-
mentar politicas publicas y proteger derechos e intereses personales
y colectivos. Asi, por ejemplo, en ambitos como el derecho a la priva-
cidad (privacy), la experimentacion cientifica con humanos, o la pro-
teccion del medio ambiente, las legislaciones nacionales proveen el
establecimiento de distintos tipos de codigos de conducta y acuerdos
que complementan el derecho internacional y las politicas nacionales
(Cippitani, 2016, p. 320). Segln puede verse, la materia de los dere-
chos humanos involucrados en estos contratos, de acuerdo con esta
postura civilista, lidian centralmente con aspectos que, si bien estan
en manos de particulares, su aplicacién tiene singulares repercusio-
nes para la sociedad. Casi podria afirmarse que nos hallamos ante
contratos entre particulares que, directa o indirectamente, velan por
bienes juridicos tutelados por el derecho social (trabajo, medio am-
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biente, salud, etc.) e, incluso, con derechos econdmicos, sociales y
culturales en el sentido mas amplio.

Esta percepcion se ratifica con lo dicho por esa corriente civilista,
en el sentido que la imposiciéon (enforcement) contractual de los dere-
chos humanos, opera en temas como los servicios sociales o el con-
sentimiento informado en el ambito de la prestacion de servicios de
salud que estan en manos de particulares. Asimismo, la aplicacion de
ciertas figuras juridicas contractuales como la responsabilidad civil y
la correspondiente indemnizacioén, de ser el caso, permiten garantizar
mas eficazmente los derechos humanos de las personas involucradas
(Cippitani, 2016, pp. 318-ss.).

Por otra parte, si bien es cierto que algunos principios y reglas en
materia contractual tradicional, originalmente pensados para regular
relaciones patrimoniales, no estan en aptitud juridica para aplicarse
a situaciones donde los derechos humanos se hallan involucrados, el
derecho civil de la Unién Europea se ha dado a la tarea de redefinir
0 ajustar el predicado de nociones como capacidad para convertirla
en competencia, asi como reconsiderar las excepciones a principios
como el pacta sunt servanda y aceptar que, bajo ciertas condiciones,
donde estan en riesgo los derechos humanos de alguna de las partes,
el consentimiento entre estas puede ser retirado (the right to withdraw
consent). Estos cambios sustantivos en la concepcion de los contra-
tos hacen que el predicado legal que del mismo dan cuenta los aln
vigentes codigos civiles europeos, no coincida con la reconceptualiza-
cion del contrato como instrumento para garantizar derechos huma-
nos que priva en la perspectiva del Tribunal de la Justicia de la Union
Europea y su jurisprudencia.®*

34 “In sum, contract law, originally devised to regulate patrimonial relationships be-
tween individuals, on the basis of formal parity, has changed significantly in terms of
content and function. Human rights, as well as those principles established by domes-
tic Constitutions to protect them (such as ‘solidarity’) are able to integrate with the
rules of contract law. Today it would be difficult to argue that the definition of contract
as provided by the various European civil codes can cover all such aspects of an agree-
ment. Notions such as the formal equality of contracting parties, assumed contractual
capacity, or the immutable nature of agreements, no longer hold the same level of influ-
ence. Current legal systems, both national and transnational, ensure that agreements
are not aimed simply at enabling patrimonial exchanges: they are now facilitating gov-
ernance and the implementation of public policies; regulating consent to medical treat-
ments and participation in research activities” Cippitani (2016).
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V. Sobre los riesgos de la traslacién indiscriminada
de los derechos humanos al derecho civil

La lectura de los anteriores apartados puede invitar a pensar —sin ser
ese, por supuesto, su proposito— que el ejercicio de asimilacion de los
derechos humanos al derecho civil sea una tarea sencilla y acabada.
Ni lo uno, ni lo otro.

Desde los apuntes introductorios de estas paginas he manifes-
tado mis razonadas reticencias técnico-juridicas en la materia y, por
ende, la necesidad de implementar a priori una serie de, al menos,
tres criterios que auxilien el bienvenido ejercicio de usufructuar los
valores, principios y garantias de los derechos humanos para las rela-
ciones entre particulares, claramente cuando existe entre estos, asi-
metria econdémica, politica o de otro orden.

Para empezar, una advertencia: es menester tener en cuenta que
el entusiasmo y el emocionalismo, tan presentes en el mundo de los
derechos humanos en el que muchos legos opinan como doctas au-
toridades en la materia, puede inducir a la simplona adopcién de co-
rrientes, posturas doctrinales o politicas sélo porque estan de moda o
se consideran de avanzada. Adopcién que suele hacerse, desgracia-
damente, sin la reflexion y el cuidado que demandan.®®

Pues bien, la multidireccionalidad de los derechos humanos es
uno de esos territorios donde la pulsion por la imitacién de lo supues-
tamente progresista —propia de operadores juridicos ignotos o in-
competentes, cada vez mas comunes entre nosotros, encarnados en
entusiastas administradores publicos, jueces y legisladores— produ-
ce, a la sazén y con supina alegria, defectuosos y cuestionables cri-
terios jurisprudenciales y sentencias, politicas pUblicas y leyes cuya
emision dichos operadores justifican amparados en sus buenas inten-
ciones (¢como dudarlo?) y en el sacrosanto nombre de los derechos
humanos que, suponen, todo lo justifica. Los calificativos que endilgo
a esos guisotes juridicos no son gratuitos, devienen de las corrobora-
bles consecuencias negativas que han acarreado y acarrean en los
hechos (y en el derecho, claro). Méas aln, su impacto expansivo alcan-

3% Uno de estos casos de adopcién indiscriminada de figuras juridicas “de avanzada”,
es el de la justicia transicional, visualizada como una especie de panacea en materia
de derechos humanos. Véase al respecto Alvarez Ledesma (2021b).
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za a la economia y a los mercados con funestos resultados. Huelgan
los ejemplos.

Dadas las consabidas razones de espacio, me ocuparé de mos-
trar sucintamente un caso, antonomastico por excelencia, de la erré-
nea aplicacion de la Drittwirkung der Grundrechte o del ‘contractual
enforcement’ of human rights (seglin como quiera enfocarsele) a los
contratos de arrendamiento en la Ciudad de México.

Es el caso que, el 28 de diciembre de 2018 fue aprobada, por el
Congreso de la Ciudad de México, y luego publicada el 8 de febrero del
ano siguiente en su Gaceta Oficial, la Ley Constitucional de Derechos
Humanos y sus Garantias. Esta normativa secundaria complementa
los afanes modernizadores y garantistas de la joven Constitucion Po-
litica de la Ciudad de México, promulgada el 5 de febrero de 2017 y
que, en lo particular, pretende reglamentar el punto 4 del articulo 9-E
de esa carta magna. Este articulo constitucional prescribe el derecho
a la vivienda como parte de los derechos humanos que permitirian ha-
cer de la Ciudad de México una ciudad solidaria.*® La disposicion de
referencia reza asi:

E. Derecho a la vivienda

1. Toda persona tiene derecho a una vivienda adecuada para siy su
familia, adaptada a sus necesidades.

2. Las autoridades tomaran medidas para que las viviendas relinan
condiciones de accesibilidad, asequibilidad, habitabilidad, adaptacion
cultural, tamano suficiente, diseno y ubicacion seguros que cuenten con
infraestructura y servicios basicos de agua potable, saneamiento, ener-
gia y servicios de proteccion civil.

3. Se impulsaran planes accesibles de financiamiento, medidas para
asegurar gastos soportables y la seguridad juridica en la tenencia de la
vivienda.

4. Se adoptaran medidas, de conformidad con la ley, contra el des-
alojo arbitrario e ilegal de los ocupantes de la vivienda. (énfasis anadido)

36 El concepto de solidaridad es uno de los mas complejos e interesantes en el de-
recho de la Unién Europea y permea la interpretacion en el ambito de los derechos
humanos. La idea de hacer de la Ciudad de México, por disposicion de su Constitucion,
una ciudad solidaria es afortunada; como desafortunada es, en algunos de sus apar-
tados, la Ley Constitucional de Derechos Humanos y sus Garantias que, para no variar,
hace una penosa traduccién de la idea de solidaridad como demuestra el articulo 60
de dicha Ley. Sobre el concepto de solidaridad puede consultarse Cippitani (2010).
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Para detallar la aplicacién de este articulo, la ley de referencia
promulgd, entre otras, una disposicién que, para la mayoria —espe-
cialistas y no— pas6 desapercibida, el articulo 60. Este, a la letra, re-
zaba asi:

Para evitar que los desalojos forzosos o lanzamientos violen, entre otros
derechos humanos, el derecho a una vivienda adecuada, podran llevar-
se a cabo s6lo en casos excepcionales. Antes de realizarse, las personas
gue seran desalojadas tendran derecho a: no ser discriminadas, que se
estudien todas las demas posibilidades que permitan evitar o minimizar
la necesidad de recurrir a la fuerza, la debida indemnizacién en caso de
ser privados de bienes y sufrir pérdidas inmateriales, y contar con las de-
bidas garantias procesales

La sola lectura del articulo transcrito, con el énfasis agregado que
me permite subrayar lo que de suyo es juridicamente cuestionable,
delata fehacientemente que en el derecho, en general, y en el de los
derechos humanos, en particular, el camino hacia el infierno esta em-
pedrado de buenas intenciones. El burdo propdsito de esa disposi-
cion por intentar proteger el derecho a una vivienda digna lesionaba
claramente y menoscaba tanto la naturaleza de los derechos y obli-
gaciones que conforman los contratos de arrendamiento, como, por
extension, el derecho de propiedad de los arrendadores de inmuebles
en la Ciudad de México.

A todas luces, el articulo de marras ofrece material para escribir
un tratado de lo que no debe ser la aplicacion ni de la Drittwirkung,
ni del ‘contractual enforcement’ of human rights. Por ello me limita-
ré a aplicar para analizarlo, y a guisa de ejemplo, los tres criterios ya
enunciados que considero deben tenerse en cuenta cuando se pre-
tende hacer un ejercicio de traslacion y/o equiparacion de las garan-
tias de los derechos humanos a relaciones juridicas horizontales.
Seglin apuntamos antes, tales criterios tratan de determinar previo a
cualquier decision en este ambito, cual es la naturaleza del derecho
humano a aplicar; qué tipo de garantia de derechos humanos, en su
caso, deberia implementarse; y, qué criterio de graduacion de las obli-
gaciones en materia de derechos humanos debe seguirse.

Los referidos criterios deben aplicarse como tests juridicos; cribas
para determinar si el concepto o la figura en cuestion pasa la prueba
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de aquello que se quiere hacer con éste. De tal guisa, lo que procede
es llevar a cabo las preguntas pertinentes y argumentar para respon-
derlas. Inquiriré, utilizando los criterios anotados, acerca de las cues-
tiones juridicas mas elementales que estan implicitas en el predicado
de la disposicion normativa en analisis, ya que es evidente que las
preguntas podrian ser mas de una, en la inteligencia de poder argu-
mentar profusamente al respecto. Cabe senalar, finalmente y en torno
a tales criterios, que éstos se hallan entre si relacionados: sélo si se
solventa satisfactoriamente el primero de ellos tiene sentido prose-
guir con los otros dos. Es decir, si aplicando el primer test se concluye
que la naturaleza o el tipo de derecho humano que se pretende hacer
valer en relaciones horizontales no permite su aplicacién a otra clase
de relaciones juridicas, carece de sentido I6gico proseguir con los dos
siguientes. Veamos.

Primer criterio: criterio de la naturaleza del derecho humano

Pregunta: ¢El derecho humano a una vivienda digna es un dere-
cho fundamental cuyo predicado puede aplicarse y garantizarse en
o a través de relaciones juridicas entre particulares via contratos de
arrendamiento?

La respuesta en este caso es, no. Las razones, sélo algunas de
ellas, son las siguientes:

(1) El derecho humano a una vivienda digna reconocido en el ar-
ticulo 9-E de la Constitucion Politica de la Ciudad de México es un de-
recho humano de tercera generacion, es decir, uno cuya satisfaccion,
en principio y dada su complejidad, es oponible sélo ante el Estado,
no ante los particulares.

(2) La obligacion del Estado, a través de las autoridades admi-
nistrativas competentes, de disefar e implementar una politica publi-
ca en materia de vivienda digna es constitucionalmente indelegable;
no puede licitamente trasladarse a los arrendadores. Estos, en todo
caso, podran coadyuvar en ese diseno y en la concrecion de la politi-
ca publica en la Ciudad de México, lo cual no releva de la responsabi-
lidad principal a las autoridades facultadas para darle cumplimiento.
Ratifican este argumento los puntos 2 y 3 del citado articulo 9-E de la
Constitucion Politica de la Ciudad de México al prescribir obligaciones
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directas a las autoridades de esa Ciudad en materia de vivienda dig-
na, mismas que demandarian las correlativas politicas pUblicas que
permitan cumplirlas en los hechos.

(3) La naturaleza de la mayor parte de las obligaciones fijadas en
el articulo 60 denotan también lo anterior, en tanto que éstas sélo
pueden concretarse —claro— a través de politicas publicas estatales,
no de relaciones contractuales, como, por ejemplo, realizar estudios
para determinar las posibilidades de evitar o minimizar la necesidad
de recurrir a la fuerza (el desahucio). Ademas, esta obligacion no pue-
de juridicamente garantizarse en instrumentos de derecho privado, ya
que su cumplimiento sélo puede satisfacerse a través del uso de fon-
dos publicos, no de fondos privados; menos todavia los del arrenda-
dory estipulados en el contrato respectivo.

(4) Otras de las obligaciones establecidas en el articulo 60, como
la de “contar con las debidas garantias procesales” o “indemnizar por
privacién de bienes materiales o pérdidas inmateriales que el des-
ahucio provocaria” resultan ociosas y legislativamente mal reguladas
en una ley secundaria de este tipo. Ello es asi, toda vez que, por una
parte, las garantias procesales en materia de contratos de arrenda-
miento ya estan previstas en la legislacion civil de la Ciudad de Mé-
xico y poseen el caracter de normas taxativas. Es decir, las partes no
puede renunciar a ellas. Inclusive, de estipularse lo contrario, la clau-
sula contractual respectiva seria nula de pleno derecho. Por la otra,
si en el procedimiento de ejecucién del desahucio se provocasen da-
nos materiales o dano moral, ambas circunstancias estan ya también
previstas en la legislacion civil. Por ende, el modo en como dichas
obligaciones se regulan en el articulo en analisis deviene redundan-
te y falto de técnica legislativa. Pareciera que se pretenden inaugurar
garantias en materia de derechos humanos que los ciudadanos de la
Ciudad de México, al menos de iure, poseen desde antiguo gracias a
providencias del ius privatum. ¢Cual es, entonces, el sentido juridico
y practico de esa reiteracion? ¢Vuelve tales exigencias plasmadas en
normas constitucionales secundarias judicializables por via de proce-
dimientos de ese orden? Evidentemente, no. El cumplimiento de estas
obligaciones tendria que hacerse siguiendo las normas previstas en el
proceso civil, lo cual quiere decir que su hipotético incumplimiento no
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podria impugnarse a través, por ejemplo, de una accion de proteccion
efectiva prevista constitucionalmente en el articulo 36-B, punto 3, de
la Constitucion local.

(5) La Unica garantia de derechos humanos, de las prescritas por
el articulo 60 en comento, que podria imponerse a los contratos de
arrendamiento, seria la de no discriminacion. Esta, sabemos y segin
hemos visto antes, funciona en los Estados constitucionales de Dere-
cho como un principio que irradia todas las relaciones juridicas de un
Estado de esa naturaleza, y por supuesto, alcanza a las horizontales.
Asi, por ejemplo, si el arrendador, por razones de raza o religion, pre-
tendiera imponer al arrendatario un monto de renta mayor a los que
el mercado, por la oferta y la demanda impone, o quisiese establecer
obligaciones adicionales a las contenidas en contratos de arrenda-
miento analogos, sélo porque la arrendataria es una persona migran-
te, ambas situaciones implicarian un trato discriminatorio y podria ser
alegado por la arrendataria del caso ante la autoridad jurisdiccional.

Claramente, se infiere que nos hallamos, en los supuestos del ar-
ticulo 60, ante una disposicién que pretende aplicar erroneamente
criterios de derechos humanos a las relaciones entre particulares a
través de los contratos de arrendamiento. Ergo, los criterios de la na-
turaleza de la garantia y de graduacion ya no son aplicables. Y no lo
son porque carece de sentido inquirirse sobre la aplicacion a las rela-
ciones entre particulares de un derecho humano cuya naturaleza lo
impide. Obviamente, tampoco tendria sentido preguntarse sobre su
alcance.

Ademas, es juridicamente claro que salvo el principio de no discri-
minacién que es de aplicacion directa a las relaciones contractuales
entre particulares y que, procesalmente, en caso de incumplimiento,
podria hacerse valer ante el juez competente, las demas obligaciones
que impone la realizacién del derecho humano en materia de vivienda
digna no son oponibles ante particulares.

Por otra parte, no pasa desapercibido que el derecho humano que
dicho derecho posee, como estatuto técnico instrumental, es decir, el
de derecho fundamental plasmado constitucionalmente como un de-
recho subjetivo publico, deviene intraducible juridicamente al lengua-
je de los derechos subjetivos privados. Las razones esbozadas para
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dar respuesta al primer criterio indican que el alcance y la modalidad
de los efectos juridicos y las responsabilidades de aquel derecho hu-
mano no es posible hacerlas asumir a un particular en un contrato de
arrendamiento. Hay relaciones juridicas de derecho privado que no
devienen asimilables a las de derecho publico, o viceversa. Ademas,
tampoco es posible graduar sus efectos con la misma técnica, ni a tra-
vés de los mismos procedimientos.

Ademas, tanto desde el punto de vista constitucional como con-
vencional, esta proscrito que un derecho humano pueda hacerse va-
ler en detrimento de otro. El articulo 60 hace nugatorios derechos del
arrendador respecto del arrendatario, como proceder legalmente con-
tra él (salvo en los casos excepcionales que, por cierto, el articulo de
marras no estipula), via accion de desahucio.*” Por lo tanto, tal dispo-
sicién vulnera, por ejemplo y para empezar solamente, el articulo 30
de Declaracion Universal de Derechos Humanos, misma que senala:

Nada en esta Declaracion podra interpretarse en el sentido de que
confiere derecho alguno al Estado, a un grupo o a una persona, para
emprender y desarrollar actividades o realizar actos tendientes a la su-
presion de cualquiera de los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion.

No debe olvidarse que, en el caso del derecho a una vivienda dig-
na, y especialmente en los contratos de arrendamiento, uno de los
particulares (salvo que quien subarriende no lo sea) suele ser el pro-
pietario. Este goza, respecto de los otros particulares, en el ejercicio
de un derecho real, de efectivas relaciones juridicas de coordinacion,3®

37 En materia de arrendamiento y el incumplimiento de los contratos que lo amparan,
el desahucio constituye una figura toral, ya que habilita juridicamente al arrendador
(propietario o no del inmueble) a exigir la desocupacién de éste por el incumplimiento
en el pago de la renta. Esta figura esta regulada por el Cédigo de Procedimientos Ci-
viles de la Ciudad de México en su articulo 2309, el cual reza: “El juicio de desahucio
procedera cuando se reclama la desocupacion de un inmueble por falta de pago de
mas de dos mensualidades”. Los abusos de este derecho son sancionables del mismo
modo y manera que cualquier otro abuso del derecho, lo cual no autoriza a eliminar
dicha garantia civil contractual por ser supuestamente vulneratoria de derechos hu-
manos, toda vez que éstos no operan en este tipo de obligaciones civiles.

38 La estructura de las relaciones juridicas y de las obligaciones a que dan lugar no
es tan simple como a veces una vision superficial de la bilateralidad supone. Hohfeldh
lo puso en evidencia al demostrar que debe matizarse entre los conceptos de opuesto
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reguladas por el derecho de las obligaciones y en relacion con las cua-
les el Estado actla como arbitro o juez, vigilando que entre las par-
tes prive la legalidad y los principios generales del derecho en pro de
relaciones equitativas y armonicas. Y, en su caso, que no se vulneren
principios como el de igualdad y, por ende, previniendo y castigando
la discriminacion.

Argumentar que hay una violacién a derechos humanos cuando
un particular ejerce legal y legitimamente una accion civil del tipo que
sea (entre ellas el desahucio), cuando licitamente procede por el in-
cumplimiento de una obligacién establecida en un contrato de de-
recho civil, significa, como en este caso que nos ocupa, trastocar la
concepcion juridica de los derechos humanos en un Estado garantis-
ta. Lo anterior, porque se transgreden criterios técnico-juridicos que
deben considerarse previos a la determinacion de la aplicacion de
derechos humanos a las relaciones entre particulares, haciendo que
estos derechos se visualicen como una figura invasiva. Los derechos
humanos son un criterio de justicia que abarca todo el ordenamiento
juridico, pero que no es aplicable de forma arbitraria e indiscriminada,
sino que esta sujeto a reglas de aplicacion y de interpretacion. Ade-
mas, debo insistir, su implementaciéon no puede fundarse solamente
en el entusiasmo y la buena fe, acompanadas muchas veces de la
rusticidad de la autoridad del caso.

Ademas, en la mayor parte de los contratos de arrendamiento, al
menos en la Ciudad de México y salvo casos excepcionales, no se pre-
senta una relacion juridica desproporcional. Generalmente estamos
ante particulares que poseen normalmente mas de un inmueble y
obtienen ingresos principales o adicionales por esa via, ademas, por
si mismas, las reglas del mercado, suelen establecer las condiciones
del monto de la rentay las garantias (fianzas, depésitos, etcétera) que

juridico y correlativo juridico. Por lo tanto, un opuesto juridico da lugar a un deber juri-
dico simple y llano (el no derecho a interferir con el derecho de propiedad de alguien,
por ejemplo); el correlativo juridico, a su vez, da lugar al surgimiento de una obliga-
cion juridica, es decir, una especie de derecho subjetivo que implica diferentes y méas
profundos efectos juridicos que surgen, verbigracia, de un contrato o la comision de
un hecho ilicito. El esquema de Hohfeld, por cierto, también desarrollado por Ernesto
Gutiérrez y Gonzalez en materia de obligaciones civiles, permite entender de manera
mucho mas rica las relaciones juridicas horizontales. Al respecto puede verse Hohfeld
(1991). Una explicacién de la teoria de Hohfeld se halla en Alvarez Ledesma (2020,
pp. 259-264 y 278-280).
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suelen requerirse. Una oferta adecuada de vivienda, que es la que de-
beria propiciar el Estado con una inteligente politica publica, reduce
sustancialmente las posibilidades de abuso y facilita su acceso a los
particulares que la demandan. Politica que, como he mostrado, esta
puntualmente prescrita en el articulo 9 de la Constitucion Politica de
la Ciudad de México.

Afortunadamente, el 7 de mayo de 2019 se aprob6 en un proceso
legislativo exprés, por parte de la Asamblea Legislativa de la CDMX,
la modificacion del susodicho articulo 60 de la Ley Constitucional de
Derechos Humanos y sus Garantias, dada su evidente inconstitucio-
nal e inconvencionalidad. Actualmente, ese articulo, con mas prutiro
juridico, prescribe lo siguiente:

Ninguna persona podra ser desalojada sin mandamiento judicial emitido
de conformidad a las disposiciones constitucionales y legales aplicables
al caso concreto.

Las leyes en la materia estableceran los procedimientos y modalida-
des para garantizar el derecho de audiencia, respetar el debido proceso,
y procurar, en todo momento, la mediacion y la conciliacion; ademas de
cumplir con las formalidades esenciales del procedimiento.

Las personas afectadas por un acto de desalojo podran solicitar a
las autoridades correspondientes, su incorporacion a los programas de
vivienda.

Todo lo dicho pone en evidencia que el legislador no puede permi-
tir, bajo la supuesta defensa del derecho humano a una vivienda dig-
na, se afecten gravemente otros derechos fundamentales, como el de
propiedad, o se le limiten de forma sustancial e inconstitucionalmen-
te los derechos de los arrendadores. Aun aceptando sin conceder que
hubiera asimetria entre arrendador y arrendatario, el derecho humano
a una vivienda digna no es oponible a otro particular, sino al Estado.
Ya se ha visto antes que la carga de su satisfaccién en términos de lo
prescrito por el articulo 60 supera, con mucho, las posibilidades juri-
dicas y econémicas de la mayoria de los arrendadores.

Seria por demas ocioso enunciar ahora la suma de problemas y
efectos negativos que, para los futuros contratos de arrendamiento,
el derecho de propiedad en la Ciudad de México y su impacto en la
oferta de alquiler de vivienda hubiese conllevado no modificar el mul-
tirreferido articulo 60.
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VI. Conclusiones

Si partimos del presupuesto de que los derechos humanos son una
teoria de la legitimidad politica y de la justicia, no tendremos ninguna
dificultad en entender que constituyen un paradigma de correccion
que abarca la totalidad de las relaciones juridicas que operan en el
ordenamiento juridico nacional y el derecho internacional, tanto pUbli-
co como privado. De tal guisa, los derechos humanos poseen una na-
turaleza multidireccional y, por supuesto, comprenden las relaciones
juridicas horizontales.

Empero, esa afirmacion debe ser técnicamente matizada, porque
es menester partir de un presupuesto adicional, a saber, que la ope-
racion o el ejercicio tedrico y juridico de trasladar los efectos positivos
de los derechos humanos a otro tipo de relaciones juridicas para las
gue originalmente no fueron concebidos requiere la adopcién de una
serie de providencias. A tales efectos seria conveniente aplicar, pre-
vio al antedicho ejercicio o traslacion, tres criterios que permitan de-
terminar: (1) si la naturaleza o tipo de derecho humano lo permite; y
de permitirlo, (2) el tipo de aplicacion, ya directo o indirecta, que ese
derecho humano demanda; y, por supuesto, (3) el alcance que debe
darse a la susodicha garantia o garantias de derechos humanos en-
tre los particulares involucrados. De lo contrario, puede correrse el
riesgo de que una aplicacion incorrecta de los derechos humanos a
relaciones horizontales afecte otros derechos humanos o fracture los
presupuestos y técnica juridica que operan en las disciplinas del ius
privatum, vulnerando inadvertidamente aquello que se queria salva-
guardar, la equidad y la justicia. Valdria la pena, también en este terri-
torio —como diria Ronald Dworkin— tomarnos los derechos humanos
un pPoco Mas en serio.
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Resumen: El presente articulo versa sobre la necesidad de reformar el Codigo
Civil para el Distrito Federal, enfocandose en la igualdad sustantiva y la respon-
sabilidad parental. Se destaca que la igualdad entre mujeres y hombres es un
derecho humano fundamental, especialmente en el contexto de la proteccion
de los derechos de los nifios. Se aboga por la sustitucion de la patria potestad
por la responsabilidad parental, institucion que debe garantizar responsabilida-
des primordiales comunes hacia los hijos, y que permite a nifos y adolescentes
acceder a un trato equitativo y oportunidades igualitarias para el ejercicio pleno
de sus derechos humanos y libertades fundamentales.
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Abstract: This article deals with the need to reform the Civil Code for the Fed-
eral District, focusing on substantive equality and parental responsibility. It is
emphasized that equality between women and men is a fundamental human
right, especially in the context of the protection of children’s rights. It advocates
the substitution of parental authority for parental responsibility, an institution
that should guarantee common primary responsibilities towards children, al-
lowing children and adolescents access to equal treatment and equal oppor-
tunities for the full exercise of their human rights and fundamental freedoms.
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l. Introduccion

El presente articulo aborda el tema de la igualdad sustantiva y la pa-
tria potestad, y tiene por objeto subrayar la trascendencia de reformar
el Codigo Civil para el Distrito Federal (CCDF) para regular la respon-
sabilidad parental en sustitucion de la actual patria potestad. Aunque
el titulo octavo, “De la patria potestad” —capitulos |, Il y lll— del vigente
CCDF ha tenido diversas reformas y adiciones, sus disposiciones to-
davia no se ajustan a los principios de la doctrina de proteccion inte-
gral de la infancia, consagrados en la Convencion sobre los Derechos
del Nino. Por otra parte, la patria potestad es una denominaciéon que
no refleja la igualdad sustantiva que debe prevalecer actualmente en
Su ejercicio.

Para comprobar nuestra hipétesis, a partir del método deductivo,
abordamos en primer término las diferencias entre igualdad e igual-
dad sustantiva para, posteriormente, revisar algunos antecedentes
histéricos de la discriminacién y desigualdad entre hombres y muje-
res, y resaltar los avances en la eliminacion de la desigualdad en el
marco juridico internacional, nacional y de la Ciudad de México. En el
siguiente apartado analizamos la patria potestad, asi como las refor-
mas y adiciones que ha tenido esta institucion, para, finalmente, arri-
bar a las conclusiones.

La reforma que se propone va mas alla de un cambio de términos;
responde a la imperiosa necesidad de modificar de fondo las disposi-
ciones aplicables a esta institucion juridica, que tiene su origen en el
derecho romano. En efecto, el ejercicio la patria potestad Gnicamente
se atribuia al padre; sin embargo, en la actualidad, se debe centrar en
una responsabilidad compartida con la madre, atendiendo a la igual-
dad sustantiva y buscando privilegiar el interés superior del nifio.

Il. Igualdad

De acuerdo con el Diccionario de la lengua espanola, la igualdad es
un “principio que reconoce la equiparacion de todos los ciudadanos
en derechos y obligaciones” (Real Academia Espanola [RAE], s. f. a).
A su vez, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN), en su
Protocolo para juzgar con perspectiva de género, senala que la igual-
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dad puede entenderse como principio y como derecho. Como princi-
pio, fundamenta y da sentido semantico a todo el andamiaje juridico
—de origen nacional e internacional— y a los actos que derivan de él,
ya sean formal o materialmente administrativos, legislativos y judicia-
les. Esta dimension implica que la igualdad debe utilizarse como una
guia hermenéutica en la elaboracion, interpretacion y aplicacion del
derecho. Como derecho, la igualdad constituye una herramienta sub-
jetiva para acceder a la justicia; es decir, otorga titularidad a las per-
sonas para reclamar, por diversas vias, la realizacién efectiva de la
igualdad en el ejercicio del resto de los derechos (SCJN, 2015, pp. 29,
30, 32). En suma, la igualdad —como principio y derecho— se traduce
en una obligacion a cargo del Estado que emana del mandato consti-
tucional y convencional que respalda y fundamenta su actuar.

El Protocolo también enfatiza que, para comprender los requeri-
mientos de la igualdad, es necesario aproximarse a ella a partir de
una mirada integral, desde su concepcion formal, material y estructu-
ral. La igualdad formal se contempla en la legislacion; principalmen-
te, al reconocer que todas las personas tienen los mismos derechos y
obligaciones. La igualdad material alude a que, a pesar del reconoci-
miento formal, hay otras categorias —como sexo, género, preferencia
sexual, raza, religion, entre otras— que determinan que no sea posible
que las personas gocen efectivamente de los derechos. Finalmente, la
igualdad estructural toma en consideraciéon aquellos factores externos
(de sometimiento, inacceso histoérico a los derechos, pertenencia a un
grupo discriminado) que restringen las opciones y el poder de decision
auténoma a miembros de grupos tradicionalmente marginados: indi-
genas, mujeres, adultos mayores, personas de ascendencia africana
(SCIN, 2015, pp. 34-35).

Por otro lado, en multiples situaciones, independientemente del
respaldo del marco juridico, hombres y mujeres reciben un trato dife-
renciado. Por lo tanto, la igualdad también significa no recibir un trato
discriminatorio. Esto se debe a que el derecho humano a la igual-
dad esta estrechamente relacionado con el derecho a la no discri-
minacion. La Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM) reconoce, en su articulo 10., no sélo el principio de igualdad
formal, sino también la prohibicion a toda forma de discriminacion.
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Articulo 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas goza-
ran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi
como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra res-
tringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que
esta Constitucion establece.

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

[...]

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o na-
cional, el género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las
condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexua-
les, 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.

Por su parte, el articulo 40. determina que “La mujer y el hombre
son iguales ante la ley. Esta protegera la organizacién y el desarrollo
de la familia”. De esta manera, podemos desprender que la igual-
dad formal esta reconocida en nuestra carta magna. No obstante, no
es suficiente. Es imprescindible alcanzar la igualdad sustantiva, que
debe traducirse en tener las mismas oportunidades; como analizare-
mos en el apartado siguiente.

lll. Igualdad sustantiva

Es importante destacar que no sélo se requiere una igualdad formal
de derechos entre hombres y mujeres; la igualdad sustantiva implica
que las mujeres tengan las mismas oportunidades en relacién con los
hombres, e igual acceso a estas oportunidades para estar en posibili-
dad de obtener la igualdad de resultados.

En consonancia con lo anterior, la Ley General para la Igualdad
entre Mujeres y Hombres (LGIMH) reconoce, en su articulo 10., que el
objeto de la ley es “regular y garantizar la igualdad de oportunidades y
de trato entre mujeres y hombres, proponer los lineamientos y meca-
nismos institucionales que orienten a la Nacion hacia el cumplimien-
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to de la igualdad sustantiva en los ambitos publico y privado” (LGIMH,
2006, art. 1). Mas adelante, el articulo 5, fraccién V, define la igual-
dad sustantiva como “El acceso al mismo trato y oportunidades para
el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos y las li-
bertades fundamentales”.

En el ambito local, la Ley de Igualdad Sustantiva entre Mujeres y
Hombres de la Ciudad de México (LISMHCM), dispone en su articulo
10., que su objeto es “regular, proteger y garantizar el cumplimiento
de obligaciones en materia de igualdad sustantiva entre el hombre y
la mujer, mediante la eliminacién de todas las formas de discrimina-
cion contra la mujer en los ambitos publico y privado”, asi como esta-
blecer acciones afirmativas a favor de las mujeres (LISMHCM, 2007,
art. 10.). Los principios rectores de esta ley son

la igualdad sustantiva, la equidad de género, la no discriminacion y todos
aquellos aplicables contenidos en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, Constitucion Politica de la Ciudad de México, Tratados
e instrumentos internacionales de los que el Estado mexicano sea parte,
la legislacion federal y de la Ciudad de México. (LISMHCM, 2007, art. 20.)

En el marco del sistema universal de los derechos humanos, la
Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH) establece que
“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y dere-
chos” (DUDH, 1948, art. 10.). Mientras que el articulo 7o. indica que
“Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual
proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion, contra
toda discriminacién que infrinja esta Declaracion y contra toda provo-
cacion a tal discriminacion” (DUDH, 1948, art. 70.).

La Convencion de las Naciones Unidas sobre la Eliminacion de to-
das las Formas de Discriminacién contra la Mujer, conocida por sus
siglas en inglés como CEDAW (1979), desde su preambulo destaca la
importancia de favorecer la igualdad de derechos entre el hombre y
la mujer. También enfatiza que la discriminacién contra la mujer viola
los principios de la igualdad de derechos y del respeto de la dignidad
humana, y dificulta su participacién en las mismas condiciones que
el hombre en la vida politica, social econémica y cultural de su pais.

De alli que, en su articulo 3o0., inste a los paises que la ratifican
a adoptar todas aquellas medidas apropiadas, incluyendo las de ca-
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racter legislativo, para asegurar el pleno desarrollo y adelanto de la
mujer, con el objeto de garantizarle el ejercicio y el goce de los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales en igualdad de condi-
ciones con el hombre. El articulo 4 de esta Convencion, en su parrafo
1, senala:

1. La adopcion por los Estados Parte de medidas especiales de caracter
temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y
la mujer no se considerara discriminacion en la forma definida en la pre-
sente Convencion, pero de ninglin modo entranara, como consecuencia,
el mantenimiento de normas desiguales o separadas; estas medidas
cesaran cuando se hayan alcanzado los objetivos de igualdad de opor-
tunidad y trato.

Con la finalidad de tratar de aclarar la naturaleza y el significado
del parrafo 1 del articulo 40. de la Convencién, el Comité para la Elimi-
nacion de la Discriminacion contra la Mujer (1999) emitio, en su vigé-
simo periodo de sesiones, la Recomendacion General nim. 25, cuyo
parrafo 8 senala:

En opinién del Comité, un enfoque juridico o programatico, puramente
formal, no es suficiente para lograr la igualdad de facto con el hombre,
que el Comité interpreta como igualdad sustantiva. Ademas, la Con-
vencion requiere que la mujer tenga las mismas oportunidades desde
un primer momento y que disponga de un entorno que le permita la
igualdad de resultados. No es suficiente garantizar a la mujer un trato
idéntico al del hombre.

Alda Facio, una jurista reconocida a nivel internacional por sus
aportes a estudios de género y derecho, reitera que

la igualdad que busca la CEDAW no es igualar a las mujeres con los
hombres, sino una igualdad en el reconocimiento goce y ejercicio de los
derechos humanos de ambos. Para ello se debe lograr la igualdad de
oportunidades, la igualdad en el acceso a las oportunidades y la igual-
dad de resultados. Esto implica que, en algunas ocasiones, dependiendo
del impacto de los factores biol6gicos y sociales, las mujeres tendran
que ser tratadas idénticamente a los hombres y en otras ocasiones se
tendra que tratar a hombres y mujeres de forma distinta. (2006, pp.
38-39)
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IV. Antecedentes histéricos de la discriminacién
y la desigualdad entre mujeres y hombres.
Avances para su eliminacion en la legislacion

Desde tiempos remotos, la mujer ha sido discriminada y colocada en
un grado de inferioridad ante el hombre. Esta afirmacién se sustenta
con sélo revisar algunos pasajes de la historia del mundo y de nuestro
pais. En la antigua Grecia, las mujeres eran consideradas inferiores
a los hombres, y estaban sometidas primero a la autoridad paternay,
una vez casadas, a la del esposo. Los principales fildsofos griegos se
referian a la mujer de manera despectiva. Como afirma Martha Patri-
cia Irigoyen (2006),

En Roma, el sexo femenino existia sélo en el orden natural, como las
plantas, la tierra cultivable o los animales de tiro y de carga. Su prota-
gonismo historico se identifica por razén de un destino: servir al amo y
asegurar a éste la continuidad de su sistema potestativo. (p. 29)

La Revolucién francesa de 1789 no s6lo marcé el fin del viejo ré-
gimen, también implicd consecuencias juridicas, sociales y politicas
gue se plasmaron en la Declaracion de los Derechos del Hombre y el
Ciudadano de 1789. La Declaracién, en su articulo primero, planted
la igualdad juridica, pero sélo hizo referencia al hombre, no al término
personas. Ante esta omision, en 1791, Olimpia de Gouges redactoé la
Declaracion de los Derechos de la Mujer y la Ciudadana, en la que de-
nuncié que la Revolucién habia olvidado a las mujeres en su proyecto
igualitario y liberador. Como consecuencia de su pronunciamiento, fue
guillotinada en 1793 (Irigoyen, 2006, p. 29).

Aunque el cédigo civil de los franceses, o Code Napoléon de
1804, es el resultado de una especie de sintesis entre las ideas revo-
lucionarias que deseaban cambiar la sociedad a través de las leyes y
la necesidad de mantener las tradiciones y costumbres sociales que
persistian después de los excesos y convulsiones de la Revolucioén,
con respecto a la mujer olvidé sus postulados de igualdad y libertad.
En consonancia con lo anterior, consagré la negacion de los derechos
de la mujer y decreté su total subordinacion al varén (Talciani Hernan,
2004, pp. 51, 56 y 57). En su articulo 213, establecié que “El marido
debe proteccién a la mujer y la mujer obediencia al marido”.
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En México, en la época prehispanica, la mujer mexicana depen-
dia totalmente del padre o marido, aunque ocupaba un lugar preciso
en la produccién de acuerdo con la division del trabajo que le asigna-
ba labores domésticas en la cocina, el hilado y tejido, la agricultura y
la domesticacion de animales. Su educacion era impartida por la ma-
dre y versaba sobre las labores del hogar y el culto a los dioses. Con
el Virreinato la situacién no se modific, pues se consideré a la mujer
como encargada de su casa; la herencia indigena, aunada a la espa-
nola, preservo la autoridad masculina.

Durante la primera mitad del siglo s6lo se reconocia el matrimonio
religioso; el divorcio se consideraba como separacién de cuerpos. En
muchos casos la esposa era victima de violencia; sin embargo, debia
soportar silenciosamente su calvario por temor al rechazo social que
implicaba un divorcio.

El presidente Benito Juarez promulgé la Ley del Matrimonio Ci-
vil, el 23 de julio de 1859, con la finalidad de terminar con la injeren-
cia que hasta entonces habia tenido la Iglesia catélica. Con esta ley
se confirid una naturaleza contractual al matrimonio y se estableci6
su celebracion ante la autoridad civil (Rico, 2020, p. 53). Sin embar-
g0, en el codigo civil de 1870, el predominio del marido era definitivo,
como puede desprenderse de la lectura de los numerales siguientes:
“La mujer debe vivir con el marido” (articulo 199); “El domicilio de la
mujer casada, si no esta legalmente separada de su marido, es el de
éste” (articulo 132); “El marido debe proteger a la mujer, ésta debe
obedecer a aquel, asi en lo doméstico como en la educacion de los
hijos y la administracion de los bienes” (articulo 201) (Chavez Ascen-
cio, 1994, p. 386). El codigo civil de 1884 reitera que el matrimonio
es un contrato. Este codigo representa la continuidad del codigo civil
de 1870, y no incorpor6 avances significativos para los derechos de
las mujeres, reflejando solamente cambios de trascendencia en ma-
teria sucesoria.

En su caracter de primer jefe del Ejército Constitucionalista, encar-
gado del Poder Ejecutivo de la Nacion, Venustiano Carranza promulgd
la Ley del Divorcio Vincular (1914) y la Ley sobre Relaciones Familia-
res (1917). Desde su parte considerativa, esta ley denota la postura
de dejar atras las viejas ideas romanas conservadas por el derecho
canodnico con base en la autoridad absoluta del pater familias sobre
los hijos y la mujer, por lo que senalé:
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Que los derechos y obligaciones personales de los consortes deben es-
tablecerse sobre una base de igualdad de éstos y no en el imperio que
como resultado de la manus romana ha otorgado al marido.

Por todo lo cual se ha creido conveniente determinar de un modo ex-
preso que ambos conyuges tienen derecho a consideraciones iguales en
el seno del hogar [...]

En congruencia con lo anterior, el articulo 43 de esta ley concreto:

Articulo 43. El marido y la mujer tendran en el hogar autoridad y consi-
deraciones iguales; por lo mismo, de comUn acuerdo arreglaran todo lo
relativo a la educacion y establecimiento de los hijos y a la administra-
cion de los bienes que a éstos pertenezcan.

El Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales, publicado
en el Diario Oficial de la Federacién el 26 de mayo de 1928, incorpo-
ré una exposicion de motivos alentadora para la igualdad del varén
y la mujer. Dentro del Libro Primero, “De las personas”, el legislador
€Xpuso:

La equiparacion legal del hombre y la mujer se hacia necesaria en vista
de la fuerza arrolladora adquirida por el movimiento feminista. Actual-
mente, la mujer ha dejado de estar relegada exclusivamente al hogar; se
le han abierto las puertas para que se dedique a todas las actividades
sociales, y en muchos paises toman parte en la vida politica. En tales
condiciones, era un contrasentido la reduccién de su capacidad juridica
en materia civil sustentada en el cédigo anterior.

En su articulo 20. determiné que “La capacidad juridica es igual
para el hombre y la mujer, en consecuencia, la mujer no queda some-
tida, por razén de su sexo, a restriccion alguna en la adquisicion y ejer-
cicio de sus derechos civiles”.

Actualmente, el articulo 20. del Cédigo Civil Federal vigente con-
serva la misma redaccion, pero es de hacerse notar que no hace alu-
sion a la igualdad, sino a la capacidad juridica, por lo que, en opinién
de José de Jesus Ledesma (2013, p. 6), “es preferible la redaccion del
Cédigo Civil para el Distrito Federal que parece exagerar de ejemplifi-
cativa”, ya que éste determina:
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Articulo 20. La capacidad juridica es igual para el hombre y la mujer. A
ninguna persona, por razén de edad, sexo, embarazo, estado civil, raza,
idioma, religion, ideologia, orientacion sexual, identidad, género, expre-
sion de rol de posicién econémica, caracter fisico, discapacidad o estado
de salud, se le podran negar un servicio o prestacion a la que tenga de-
recho, ni restringir el ejercicio de sus derechos cualquiera que sea la
naturaleza de éstos.

Adicionalmente, en el Cédigo Civil para el Distrito Federal encon-
tramos otras disposiciones relacionadas con la igualdad, especifica-
mente en el Capitulo I, “De los derechos y obligaciones que nacen
del matrimonio”. Es importante considerar que el matrimonio puede
celebrarse entre personas de diferente o del mismo sexo, segln la
reforma de 2009, que suprimié —de la definicion de matrimonio— la
referencia “hombre y mujer” e incorpor6 “dos personas”, publicada
en la Gaceta de Gobierno del Distrito Federal el 29 de diciembre de
2009. En este tenor tenemos:

Articulo 162. Los conyuges estan obligados a contribuir cada uno por su
parte a los fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente.

[...]

Articulo 163. Los conyuges viviran juntos en el domicilio conyugal. Se
considera domicilio conyugal, el lugar establecido de comUn acuerdo por
los conyuges en el cual disfrutaran de autoridad propia y consideracio-
nes iguales.

Respecto a la atencion de las necesidades, sostenimiento del ho-
gar, alimentacion y educacion de los hijos, el articulo 164 senala la
igualdad de obligaciones entre conyuges, con la siguiente excepcion:

Articulo 164. Los conyuges contribuirdn econémicamente al sosteni-
miento del hogar, a su alimentaciéon y a la de sus hijos, asi como a la
educacién de éstos en los términos que la ley establece, sin perjuicio
de distribuirse la carga en la forma y proporcion que acuerden para este
efecto, seglin sus posibilidades. A lo anterior no esta obligado el que se
encuentre imposibilitado para trabajar y careciere de bienes propios, en
cuyo caso el otro atendera integramente a esos gastos.
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Los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio seran
siempre iguales para los conyuges e independiente de su aportacion
econdmica para el sostenimiento del hogar.

En relacién con la formacién y educacion de los hijos, el articulo
168 reitera la igualdad de obligaciones para ambos cényuges:

Articulo 168. Los conyuges tendran en el hogar autoridad y conside-
raciones iguales, por lo tanto, resolveran de comdn acuerdo todo lo
conducente al manejo del hogar, a la formacion y educacion, asi como a
la administracion de los bienes de los hijos. En caso de desacuerdo po-
dran concurrir ante el Juez de lo Familiar.

V. La patria potestad

Siguiendo las definiciones que nos proporciona el Diccionario de la
lengua espanola, el término potestad significa “dominio, poder, juris-
diccion o facultad que se tiene sobre algo”; mientras que patria potes-
tad es el “conjunto de deberes y derechos que conforme a la ley tienen
los padres sobre sus hijos menores no emancipados” (RAE, s. f. b).

De lo anterior se desprende, en primer término, el poder y dominio
que imper6 en la Roma antigua. En el derecho civil romano se reser-
vaba, a favor del varon, libre, ciudadano romano e independiente, un
imperium doméstico familiar que la ley reconocia como potestas, de
modo que se convertia en el paterfamilias. Es aqui donde encontra-
mos el origen de la patria potestad como un poder juridico ilimitado,
que se debia ejercer con las facultades absolutas que el paterfamilias
tenia sobre sus hijos, con el fin de corregir, vender g, incluso, matar a
su descendiente si asi lo ameritaba la circunstancia.

Sin embargo, la patria potestad ha evolucionado hasta nuestros
dias y se ha convertido en una institucion protectora de los derechos
de los ninos que, como se indicé lineas arriba, se ejerce de manera
conjunta entre los progenitores. De alli que, como afirma Saldana Pé-
rez (2014, p. 255):

Hoy en dia, la patria potestad no se configura como un derecho exclusivo
del padre, ni mucho menos como un poder disciplinario o de disposicion
de la persona de los hijos, hemos de abandonar la vieja concepcion que
se tenia en la antigliedad, actualmente no se ejerce solo por el padre,
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la ejercen de manera conjunta ambos progenitores, por tanto, ni es “pa-
ter” ni es “potestas”.

En ese mismo sentido se pronuncian Nicolas Espejo Yaksic y Da-
niel Delgado Avila cuando sostienen: “afirmamos que, aun cuando se
siga utilizando en algunos sistemas legales contemporaneos, la insti-
tucion de la patria potestad ha perdido toda relacién substancial con
su origen conceptual o etimologia” (2022, p. 298). En la patria potes-
tad, la patria (padre) ha dejado de serlo, puesto que el poder exclusi-
vo del padre es distribuido de manera equitativa a padres y madres.
De igual modo, en la patria potestad la “potestad” (poder discrecional)
del padre ha sido desplazada por las ideas de autoridad o responsa-
bilidad, los cuales se justifican y ejercen en funcion de deberes orien-
tados al bienestar y los derechos de los hijos (Espejo Yaksic y Delgado
Avila, 2022, p. 299).

En opinién del autor argentino Mauricio Luis Mizrahi, la denomina-
cion “patria potestad” es desafortunada, ya que, independientemente
del tema semantico, es importante analizar que la autoridad se conec-
ta con el poder mientras que la responsabilidad —palabra que le pare-
ce mas adecuada— es inherente al deber. El poder evoca la potestad
romana y pone acento en la dependencia del nifno. Por su parte, el de-
ber, cumplido adecuadamente, subraya el compromiso paterno y ma-
terno de orientar al hijo en el camino de la autonomia progresiva; esto
es, que la directiva que deberan impartirle a sus hijos sea de confor-
midad con la evolucién de sus facultades, tal como lo prevé el articu-
lo 5 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo, que citamos mas
adelante (Mizrahi, 2018, pp. 237, 239, 240).

Para Rachel Taylor, una autora inglesa, el cambio de lenguaje por
el que se sustituyen los “derechos parentales” por “responsabilidad
parental” tiene una enorme importancia simbélica, ya que se conside-
ra que los nifos no son una posesion de los padres, sino los beneficia-
rios de la responsabilidad de ellos (Taylor, 2019, p. 238).

Por fortuna, atras han quedado aquellas concepciones equivocas
en las que se considera a los ninos como objetos; hoy se les concibe
plenamente como sujetos de derechos que, ademas, tienen derecho
a recibir cuidados y asistencia especiales. Este cambio trascendente
es una de las grandes aportaciones de la Convencién sobre los De-
rechos del Nifo, un instrumento internacional adoptado por la Asam-
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blea General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989. En
efecto, dicha Convencion reconoce derechos a nifas y ninos; los con-
sidera como individuos, titulares de derechos. Este cambio refuerza
el reconocimiento de la dignidad humana de este grupo, asi como la
necesidad de garantizar desarrollo y proteccion integral.

Para Daniel O’Donell (2006, pp. 1y 3), la proteccion integral, a la
que alude la Convencion sobre los Derechos del Nino, detoné un in-
tenso proceso de reforma legislativa en América Latina; lo que llevd a
la transformacion del concepto de proteccion integral en una doctrina
de proteccion integral. Asi, siguiendo el criterio de O’'Donell, tres son
las bases sobre los cuales se construye la doctrina de proteccion inte-
gral: el nino como sujeto de derechos, el derecho a la proteccion es-
pecial, y el derecho a condiciones que permitan su desarrollo integral.
También agrega un cuarto elemento esencial: el principio de la unidad
de la familia y la corresponsabilidad de la familia, Estado y comunidad
en la proteccion de los derechos del nino.

En referencia especifica a la responsabilidad de padres y madres
en la crianza de los hijos, el texto de los articulos 3, 5, 18 y 27 de la
Convencion sobre los Derechos de Nino establecen literalmente:

Articulo 3.

1. En todas las medidas concernientes a los ninos que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una considera-
cion primordial a que se atendera sera el interés superior del nino.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifno la protec-
cion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en
cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas
responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas
legislativas y administrativas adecuadas.

[...]

Articulo 5

Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y
los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia
ampliada o de la comunidad, segln establezca la costumbre local, de los
tutores u otras personas encargadas legalmente del nino de impartirle,
en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y orienta-
cioén apropiadas para que el nino ejerza los derechos reconocidos en la
presente Convencion.
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Articulo 18

Los Estados Partes pondran el maximo empeno en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligacio-
nes comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nino.
Incumbira a los padres o, en su caso a los representantes legales la
responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifo. Su pre-
ocupacion fundamental sera el interés superior del nino.

[...]

Articulo 27

Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de
vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

A los padres u otras personas encargadas del nino les incumbe la
responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades
y medios econémicos, las condiciones de vida que sean necesarias para
el desarrollo del nifo.

Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con
arreglo a sus medios, adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los
padres y a otras personas responsables por el nino a dar efectividad a
este derecho y, en caso necesario, proporcionaran asistencia material y
programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutricién, el ves-
tuario y la vivienda.

[...]

Estas disposiciones dan sustento a la doctrina de la proteccion in-
tegral. Pero también corroboran el hecho de que hombres y mujeres
tienen responsabilidades primordiales comunes hacia sus hijos; como
lo senala la Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer, que enmarca la igualdad sustantiva en
el ejercicio de sus deberes de crianza.

Asi lo confirma en su articulo 16, inciso d) que mandata a los Es-
tados parte:

Articulo 16.

Los Estados Parte adoptaran todas las medidas adecuadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos rela-
cionados con el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular,
aseguraran, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres: [...]

d) Los mismos derechos y responsabilidades como progenitores,
cualquiera que sea su estado civil, en materias relacionadas con sus hi-
jos; en todos los casos, los intereses de los hijos seran la consideracion
primordial.
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En México, la Convencién sobre los Derechos del Nino fue ratifi-
cada en 1990, y se inicié en nuestro pais el proceso de adecuacion
legislativa a principios de ese mismo ano. En 2011 se reformé y adi-
cion6 el articulo 4o. constitucional, para elevar a rango constitucional
el interés superior de la ninez y garantizar el derecho de ninos y ninas
a su desarrollo integral:

Articulo 4o.

[...]

En todas las decisiones del Estado se velara y cumplira con el princi-
pio del interés superior de la ninez, garantizando de manera plena sus
derechos. Los ninos y las ninas tienen derecho a la satisfaccion de sus
necesidades de alimentacion, salud, educacién y sano esparcimiento
para su desarrollo integral.

Asimismo, se establecié que los ascendientes, tutores y custodios
tienen la obligacion de preservar el cumplimiento de estos derechos
y principios.

La Ley General de los Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes, ley
reglamentaria de estos parrafos del articulo 40. constitucional, se pu-
blicd en 2014. Este ordenamiento tiene por objeto: reconocer a las ni-
nas, ninos y adolescentes como titulares de derechos, de conformidad
con los principios de derechos humanos previstos en el articulo 10. de
la Constitucion; garantizar el pleno ejercicio, respeto, proteccion y pro-
mocién de los derechos humanos de ninas, ninos y adolescentes con-
forme a la Constitucion y a los tratados internacionales de los que el
Estado mexicano sea parte; establecer los principios rectores y criterios
que orientan la politica nacional en materia de derechos de ninas, ni-
nos y adolescentes; organizar la concurrencia y bases de colaboracion
entre los diferentes niveles de gobierno, y establecer las bases genera-
les para la participacion de los sectores privado y social en las acciones
tendentes a garantizar su proteccion y el ejercicio de sus derechos. La
referencia a la patria potestad la encontramos en diferentes articulos,
soblo por mencionar uno de éstos, transcribimos el articulo 44.

Articulo 44. Corresponde a quienes ejerzan la patria potestad, tutela o
guarda y custodia de ninas, ninos y adolescentes, la obligacion primor-
dial de proporcionar dentro de sus posibilidades y medios econémicos,
las condiciones de vida suficientes para su sano desarrollo [...]
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La igualdad sustantiva es uno de los principios rectores de esta
ley, y en el capitulo quinto incorporé el derecho de ninas, ninos y ado-
lescentes a acceder al mismo trato y oportunidades para el recono-
cimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos y las libertades
fundamentales.

Esta ley ha tenido diferentes reformas y adiciones, dentro de estas
cabe mencionar la adicion de una fraccion VIl al articulo 47 —median-
te el Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposicio-
nes de la Ley General de los Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes
y del Codigo Federal publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
11 de enero de 2021— que obliga a las autoridades de todos los ni-
veles de gobierno a tomar todas las medidas necesarias para preve-
nir, atender y sancionar los casos en que ninas, ninos y adolescentes
se vean afectados por castigos corporales. Con lo anterior se refren-
da que todos los ninos, ninas y adolescentes tienen derecho a recibir
orientacion, educacion, cuidado y crianza de su madre, padre o de
quienes ejerzan la patria potestad, tutela o guarda y custodia.

De igual manera, se reformo la fraccion IV del articulo 105, para
prohibir que quienes tengan trato con ninas, ninos y adolescentes no
ejerzan cualquier tipo de violencia en su contra. Mediante este mismo
Decreto se reformaron y adicionaron diversas disposiciones del Codi-
go Civil Federal, para hacer valer el derecho de las ninas, ninos y ado-
lescentes a un sano desarrollo, libre de violencia; ademas se prohibid
cualquier castigo corporal o tipo de trato humillante y eliminando el
derecho de correcciéon en el que se justificaron los excesos del ejerci-
cio de la patria potestad.

Con estas reformas, el Estado mexicano atendié la Observacion
General nim. 8, “El derecho del nino a la proteccién contra los casti-
gos corporales y otras formas de castigo crueles o degradante”, emiti-
da por el Comité de los Derechos del Nifio (2006) y en la que exhortd
a los Estados Partes de la Convencion a eliminar los castigos violen-
tos y humillantes de los ninos, mediante una reforma a la legislacion.

En las legislaciones de cada entidad federativa la patria potestad
se encuentra regulada en sus cédigos civiles y familiares, como una
institucién juridica derivada de la filiacion. En el CCDF esta contempla-
da en el titulo octavo, capitulos |, Il y lll, articulos 411 a 448.

En estos capitulos se atienden los efectos de la patria potestad,
respecto de la persona de los hijos; los efectos de la patria potestad,

Elva Leonor Cardenas Miranda ¢ La igualdad sustantiva y la patria potestad



respecto de los bienes del hijo; y la pérdida, suspension limitacion y
terminacion de la patria potestad, respectivamente.

Algunos de los articulos que integran estos capitulos han sido re-
formados en aras de armonizar estas disposiciones con los tratados
internacionales de los que el Estado mexicano es parte, asi como con
la legislacion secundaria que se ha promulgado para garantizar la pro-
teccion de los derechos de las ninas y ninos. Dentro de estas reformas
y adiciones al titulo octavo, capitulos |, Il y Ill, del CCDF tenemos las
publicadas en el Diario Oficial de la Federacion los dias: 9 de enero
de 1954, 30 de diciembre de 1997 y 28 de enero de 1970; en Gace-
ta de Gobierno del Distrito Federal los dias: 25 de mayo de 2000, 9
de junio de 2004, 2 de febrero de 2007, 24 de junio de 2011, 1o. de
junio de 2012, 18 de junio de 2013, 18 de diciembre de 2014, 13 de
julio de 2016, 10 de junio de 2022, 10 de mayo de 2023 y 4 de agos-
to de 2023.

Empero, todavia subsisten disposiciones que no resultan acordes
con la doctrina de la proteccion integral de la Convencidon sobre los
Derechos de Nifo; y, por otra parte, desde su denominacion, no reco-
nocen la igualdad de derechos y oportunidades de ambos géneros en
su ejercicio.

Tan so6lo por citar algunos ejemplos, el articulo 423 del CCDF re-
fiere que quienes ejerzan la patria potestad tienen la facultad de co-
rregirlos, aunque en el siguiente parrafo detalla que la facultad de
corregir no implica infligir al menor actos de fuerza que atenten contra
su integridad fisica o psiquica. En opinion del Comité de los Derechos
del Nino, la sola mencion de la facultad de correccién, implica una
justificacion para el uso de cierto grado de violencia a fin de “discipli-
nar” a los ninos, por lo que ha conminado a los Estados Partes de la
Convencioén sobre los Derechos del Nifno (2006, parr. 31) a eliminar de
toda disposicién que permita cierto grado violencia contra los nifos.

Asi, también las referencias a la “emancipacién”, previstas en los
articulos 412 y 442, deberan ser eliminadas, en virtud de la refor-
ma de 2016 al articulo 148 del CCDF que fij6 los 18 afnos como una
edad minima para contraer matrimonio, por lo que, en consecuencia,
se eliminaron las excepciones de minoria de edad que ameritaban
dispensa.

En el texto del articulo 413 se menciona la Ley para el Tratamien-
to de Menores Infractores, para el Distrito Federal en Materia Com(n
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y para toda la RepUblica en Materia Federal de 1991, una ley abroga-
da el 16 de junio de 2016, que respondia a la doctrina de la situacién
irregular, la cual contraviene la doctrina de proteccion integral.

Algunos paises han realizado las adecuaciones conducentes a in-
corporar la responsabilidad parental. Tal es el caso de Argentina, que
en su Cadigo Civil y Comercial en el articulo 638, senala:

Articulo 638.- Responsabilidad parental. Concepto. La responsabilidad
parental es el conjunto de deberes y derechos que corresponden a los
progenitores sobre la persona y bienes del hijo, para su proteccion, de-
sarrollo y formacion integral mientras sea menor de edad y no se haya
emancipado.

Y, en su articulo 639, establece los principios generales de esta
responsabilidad parental:

Articulo 639.- Principios generales. Enumeracion. La responsabilidad pa-
rental se rige por los siguientes principios:

a) El interés superior del nino;

b) La autonomia progresiva del hijo conforme a sus caracteristicas
psicofisicas, aptitudes y desarrollo. A mayor autonomia, disminuye la re-
presentacion de los progenitores en la ejecucion de los derechos de los
hijos;

c) El derecho del nino a ser oido y a que su opinién sea tenida en
cuenta segln su edad y grado de madurez.

Como podemos observar, la legislacion civil argentina refleja la
concepcion actual de lo que debe ser el ejercicio del deber de ambos
progenitores en la formacién de los hijos.

No obstante, en nuestro pais no hemos logrado concretar las re-
formas correspondientes. Los codigos civiles y familiares vigentes si-
guen contemplando la patria potestad.

VI. Conclusiones

La participacion creciente de la mujer en los diferentes ambitos socia-
les ha impulsado su empoderamiento, lo que les ha permitido superar
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algunas de las desigualdades ancestrales de las que dimos cuenta en
lineas anteriores. Las diferentes reformas legislativas son prueba de
ello. No obstante, en materia familiar encontramos rezagos; uno de
ellos se relaciona con el gjercicio de la patria potestad.

La igualdad entre mujeres y hombres es un derecho humano que
nuestra carta magna establece en sus articulos 10. y 40., lo que debe
reflejarse en tener efectivamente las mismas oportunidades en todos
los @mbitos. La familia, como espacio primordial para la crianza de los
hijos y su desarrollo integral, es uno de estos ambitos.

En este sentido, la figura de la responsabilidad parental significa
el reconocimiento de los deberes compartidos entre el padre y la ma-
dre, lo que contribuye a fortalecer la igualdad sustantiva.

Independientemente de que se han realizado reformas a la insti-
tucion de la patria potestad en el CCDF, se considera que el titulo octa-
VO, Y Sus respectivos capitulos, deben ser reformados para incorporar
la figura de la responsabilidad parental, en sustitucion de la patria po-
testad. Porque, mas alla de la connotacién semantica, sus alcances y
ejercicio han evolucionado; son diferentes a la institucién creada bajo
la tradicion romanista, donde imperaba el dominio del padre.

El cambio terminolégico y normativo implicaria seguir avanzando
en la eliminacion de la familia patriarcal, en la que el padre ostentaba
un poder sin limite sobre los hijos; y, por otra parte, reconocer la igual-
dad sustantiva de ambos progenitores en la crianza de los hijos, con
base en su interés superior.
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Resumen: En el presente articulo se analizan las reformas al Cédigo Civil
del Distrito Federal de 1928, realizadas por la Asamblea Legislativa en el afho
2000. Estas modificaciones, centradas en el derecho civil familiar, tuvieron
como objetivo establecer igualdad entre los descendientes, independiente-
mente del estado civil de sus progenitores. Se enfocaron en la regulacién de
la filiacion y sus presunciones, tanto para descendientes nacidos dentro como
fuera del matrimonio, y su reconocimiento. Sin embargo, las reformas no lo-
graron plenamente sus objetivos de igualdad. También se explora el impacto
de estos cambios en los atributos juridicos de la persona fisica, tales como el
nombre, la capacidad juridica, el estado civil, el domicilio y el patrimonio, fun-
damentales para el reconocimiento del individuo en el sistema juridico. Ade-
mas, se analiza cada uno de los derechos que derivan de la filiacion, como los
derechos patrimoniales, econémicos y morales.

Palabras clave: igualdad, filiacion, derechos patrimoniales, derechos econ6-
micos, derechos morales.
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Abstract: This article analyzes the amendments to the Civil Code of the Fed-
eral District of 1928 made by the Legislative Assembly in 2000. These amend-
ments, focused on family civil law, were aimed at establishing equality among
descendants, regardless of the marital status of their parents. They focused
on the regulation of filiation and its presumptions, both for descendants born
in and out of wedlock, and their recognition. However, the reforms did not fully
achieve their equality objectives. The impact of these changes on the legal attri-
butes of the natural person, such as name, legal capacity, civil status, domicile
and patrimony, which are fundamental elements for the recognition of the indi-
vidual in the legal system, is also explored. In addition, each of the rights deriv-
ing from filiation, such as patrimonial, economic and moral rights, are analyzed.
Keywords: equality, filiation, patrimonial rights, economic rights, moral rights.

Sumario: I. Planteamiento del problema. |l. Fundamento tedrico. lll. Anali-
sis sustantivo del problema. V. Bibliografia.

I. Planteamiento del problema

Con la autonomia del Poder Judicial del entonces Distrito Federal —
hoy Ciudad de México— y la creacion de la Asamblea Legislativa, y
el inicio de actividades legislativas a través de su Primera Legislatu-
ra en el ano 2000, los integrantes de dicha asamblea, sin facultades
constitucionales para ello, hicieron una serie de reformas al enton-
ces Codigo Civil para el Distrito Federal en materia comdn y para toda
la Republica en materia Federal, publicado en el ano 1928. Las re-
formas eran de competencia federal, a través de los integrantes del
Congreso de la Unidn, las cuales fueron publicadas el 25 de mayo de
2000 en la Gaceta Oficial del entonces Distrito Federal.

Las reformas mencionadas se referian, principalmente, a la nor-
matividad concerniente al derecho civil para la familia, con la finalidad
de lograr una supuesta igualdad entre los descendientes, de forma
qgue no se tuviera en cuenta, en la regulaciéon concerniente a temas
como la filiacién, el criterio relativo al estado civil de sus progenitores,
esto es, de si habian nacido de un matrimonio o fuera de él. Sin em-
bargo, a pesar de las modificaciones, adiciones y derogaciones a la
normatividad relativa a la filiacion, y a sus efectos juridicos, de forma
desafortunada, en mi opinion, no se logré el objetivo buscado por los
legisladores de la Asamblea Legislativa del entonces Distrito Federal,
como lo hago ver adelante.
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Il. Fundamento teodrico

Los temas sobre los que versé la reforma al Codigo Civil, de aplicacion
para el Distrito Federal en materia comUn y para toda la Republica en
materia Federal, llevada a cabo en el ano 2000, fueron fundamental-
mente con respecto a los temas de filiacion, y las presunciones con
relacion a ella, tanto de descendientes nacidos de matrimonio como
fuera de dicha relacién convencional y su reconocimiento. En forma
indudable, el tema de la filiacién es una nocion vinculada con la per-
sona fisica; de ahi su vinculacién con sus atributos juridicos, a los que
me refiero enseguida.

La persona fisica, como sujeto de derecho creado por el sistema
juridico, tiene una serie de atributos, como son el nombre, la capaci-
dad juridica, el estado civil, el domicilio, y el patrimonio. Por lo tanto,
deberan entenderse por atributos las cualidades o derechos subje-
tivos minimos, que un Estado moderno debera reconocer y regular
como parte de su sistema juridico basico y fundamental (Contreras,
2020, p. 87).

En cuanto al atributo del nombre, este identifica e individualiza
al ser humano con relacién a cualquier otro individuo, a través de un
nombre o nombres de pila y de los apellidos paternos respectivos, tan-
to del padre como de la madre, en el orden que los progenitores lo de-
terminen en el momento del registro del descendiente.

Los apellidos paternos, tanto del padre como de la madre, ade-
mas de ser una consecuencia de la filiacion, determinaran a favor del
descendiente el vinculo juridico consanguineo con relacién a la fami-
lia consanguinea de sus progenitores. Esto es, estableceran el paren-
tesco consanguineo, consecuencia de compartir un vinculo de sangre
comn; o bien, un parentesco que surge a partir de la presuncién de
pleno derecho del legislador, con motivo del empleo de las técnicas
de reproduccion asistida, e incluso, de la intervencion de una segun-
da mujer en el proceso de la gestacion, conocida como maternidad
subrogada y que prefiero, por razones de técnica juridica, denomi-
nar “maternidad sustituta o gestante (Contreras, 2014, pp. 319-336);
como también, asimismo, de la adopcién plena, y finalmente, de la de-
claracion judicial. Lo anterior, conforme a lo previsto en forma princi-
pal en los articulos 291 y 360 del Codigo Civil para el Distrito Federal,
actual Ciudad de México.
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Las presunciones de pleno derecho son producto de la ficcion juri-
dica, una de las técnicas legislativas utilizadas por el legislador para ob-
tener, a través de una norma general e hipotética, efectos juridicos que
de otra manera no se podrian lograr. Y se podria decir que ello es inne-
cesario, como en su momento fue dicho por los detractores de la teo-
ria de la ficcién, defendida, entre otros, por Ducrocq (Rojina, 2011, p.
117), Savigny, Puchta, Boking, Barén, Unger (Ferrara, 2008, p. 54), en
lo concerniente a la construccion y sistematizacion de la persona mo-
ral como sujeto de derecho. Entre otros antificcionistas, se encuentra a
Gierke (Rojina, 2011, p. 126), y posteriormente, a Leén Duguit (1912,
pp. 61-79), quien fuera defensor de la teoria de la socializacién del de-
recho y de la propia funcion social, corriente juridica que influyera en
forma determinante en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicano, publicada en 1917. Tal influencia se dirigi6 principalmente
al contenido de los articulos 27 y 130; y mas adelante a la elaboracion
del Cadigo Civil, publicado en 1928, y que, por cuestiones de caracter
politico, comenzara a producir sus efectos juridicos en el ano 1932.

Si bien la teoria de la ficcion ha tenido destacados detractores, es
la base de creacion de las nociones juridicas fundamentales, verbi-
gracia, las concernientes a la persona moral, a la representacion y a
la incorporacion de un valor econdmico a un simple papel, entre otras
muchas nociones juridicas.

La persona fisica como sujeto de derecho —a partir de que nace
en los términos previstos en el articulo 337 de los codigos civiles fe-
deral y local de la Ciudad de México, publicados en el aino 2000, esto
es, cuando el ser humano nace vivo y viable por desprenderse ente-
ramente del seno materno, durante 24 horas, o bien, en ese plazo es
presentado vivo para su registro ante el Juez del Registro Civil— tiene
como parte de sus atributos, o derechos subjetivos minimos, la capa-
cidad juridica. Es decir, la aptitud de ser titular de derechos subjetivos
y deberes juridicos, considerados ambos en un sentido amplio; y con
la aptitud de hacerlos valer por propio derecho o a través de un repre-
sentante designado por disposicion del legislador o mediante un acto
de voluntad, ya sea mediante una declaracién unilateral de voluntad
llamada poder, o bien, por medio de un contrato de mandato (Contre-
ras, 2020, pp. 93-94).

Es necesario tener presente que tanto los derechos como los de-
beres juridicos —consecuencias necesarias de todo hecho juridico en

Raquel Sandra Contreras Lopez ¢ Los derechos patrimoniales, econémicos...



sentido amplio, ya se trate este de conductas del ser humano o de
eventos de la naturaleza— constituyen, a su vez, subgéneros integra-
dos con dos especies correlativas, tanto por deberes y derechos ju-
ridicos en un sentido estricto, como por obligaciones y derechos de
crédito en un sentido amplio. Y, como toda especie, comparten una
esencia comun con el género y entre ellas, pero con sus diferencias
especificas. (Gutiérrez y Gonzalez, 2020, pp. 35-80)

Respecto al atributo del estado civil, &l mismo es una especie del
estado juridico, entendiéndose por este la situacion juridica que guar-
da o tiene una persona fisica con relacion a la familia de la que forma
parte, lo que se deriva del parentesco consanguineo, afinidad o ci-
vil que le una a ella, o bien, del estado personal —de estar soltero(a),
casado(a), en concubinato o asociado(a) en convivencia—, ademas de
la situacion que tiene con relacién al pais en el que se encuentre habi-
tando, residiendo o simplemente transitando, esto es, el hecho de ser
nacional o extranjero (Contreras, 2020, pp. 170-174).

Conforme al articulo 39 del Codigo Civil de la Ciudad de México, el
estado civil de una persona sélo puede probarse con las constancias
del Registro Civil. Ninglin otro documento ni medio de prueba sera ad-
misible para comprobarlo, salvo los casos expresamente exceptuados
por la ley, como mas adelante se prevé en el supuesto de actas defec-
tuosas, incompletas o falsas, de acuerdo con el articulo 341 del orde-
namiento sustantivo en mencion.

Ahora bien, con base en lo previsto en el articulo 340 del orde-
namiento sustantivo civil en cita, la filiacion de los descendientes se
prueba con el acta de nacimiento.

En lo relativo al domicilio, la persona fisica tendra, conforme a los
articulos 29 al 31 del Cédigo Civil de la hoy Ciudad de México, un do-
micilio convencional o legal.

En cuanto al patrimonio como atributo juridico, tanto de la perso-
na fisica como de la moral, se compone o integra de elementos econé-
micos y morales; estos Ultimos llamados derechos de la personalidad
o de la persona (Gutiérrez y Gonzalez, 2018, pp. 65-69 y 774-1259),
reconocidos de forma muy general a través de la regulacion del dano
moral en el articulo 1916 de los cédigos civiles federal y local de la
actual Ciudad de México, asi como de los respectivos articulos de los
codigos civiles del resto de entidades federativas que integran el Es-
tado mexicano. Sin embargo, esta clase de derechos subjetivos de na-
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turaleza moral ya han sido regulados, con dicha expresion, en varios
codigos civiles y familiares del Estado mexicano. Entre los primeros
(Contreras, 2018, pp. 701-773) se tiene:

a) Al Cadigo Civil de Coahuila de Zaragoza, en el que se les regula
como un atributo mas de la persona.

b) Al Cédigo Civil del Estado de México.

c) En el Cadigo Civil del Estado de Guerrero se hace mencion de es-
tos derechos subjetivos de contenido moral, en la exposicion de
motivos de dicho ordenamiento sustantivo civil.

d) En el Cadigo civil de Jalisco, aunque en dicho ordenamiento se les
considera con un caracter extrapatrimonial.

e) En el Codigo civil de Puebla de Zaragoza.

f) En el Codigo civil de Quintana Roo.

g) El Codigo civil de Tlaxcala fue el primer ordenamiento civil que en
1976, ano de su publicacion, reconocié que el patrimonio se inte-
gra con elementos materiales y morales; sin embargo, no se utilizé
el término derechos de la personalidad, por cuestiones politicas
concernientes al momento en que fue elaborado, y fundamental-
mente por haber sido el primer ordenamiento civil mexicano en el
que se reconoci6 que el patrimonio de una persona se integra con
elementos econémicos y morales.

Pero estos derechos de la personalidad también han sido recono-
cidos como derechos subijetivos de naturaleza moral, en ordenamien-
tos sustantivos familiares, entre los que se encuentran los siguientes:

a) La Ley para la Familia de Coahuila de Zaragoza.
b) El Cédigo Familiar de Morelos.

c¢) En el Codigo Familiar de San Luis Potosi.

d) En el Codigo Familiar de Sinaloa.

e) En el Codigo de Familia de Yucatan.

En total, en los cinco ordenamientos familiares listados, también
se hace mencion de esta clase de derechos subjetivos de caracter
moral: en la Ley para la Familia de Coahuila y en el Cédigo Familiar de
Sinaloa, con la expresion “derechos de la personalidad”; en los codi-
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gos familiares de Morelos, San Luis Potosi'y Yucatan, con la expresion
“derechos fundamentales”.

Ahora bien, la filiacion, como ya comenté antes, fue el tema cen-
tral de las reformas en materia de familia que sufrié el Codigo Civil
para el Distrito Federal en materia comun y para toda la Republica en
materia Federal, en el ano 2000. Se trata de una nocién juridica me-
diante la cual se establece el vinculo juridico entre un descendiente
y sus progenitores. Sin embargo, para que surja esta, un ser humano
debera ser reconocido por sus progenitores, o bien, cuando la misma
resulte de las presunciones de pleno derecho del legislador, o, final-
mente, sea declarada mediante una autoridad judicial competente en
una sentencia definitiva ejecutoriada.

Asi, se instituy6 la filiacion, en efecto, la cual se presumia con re-
lacién a la madre por el solo hecho biolégico de nacer de ella —confor-
me a lo previsto en el Cédigo Civil para el Distrito Federal en materia
comUn y para toda la Republica en materia Federal, ello antes de su
reforma en el ano 2000— seglin los integrantes de la Asamblea Legis-
lativa de dicha entidad federativa, centro de los Poderes de la Union.
Sin embargo, luego de la reforma en cita, los derechos patrimoniales
tanto de indole econémica como fundamentalmente los de naturale-
za moral, se derivaran del reconocimiento que se haga por parte de la
madre y del padre del descendiente que hayan procreado en comdn.

Entre los efectos de caracter moral, que surgen de la filiacion, se
encuentran: el parentesco consanguineo con la familia consanguinea
de sus progenitores; el derecho a investigar y, en su caso, a impugnar
la filiacion paterna o materna, o ambas y, derivado de ello, el de llevar
los apellidos paternos, de su padre o madre, en el orden en que es-
tos lo acuerden; asimismo, como parte de los efectos patrimoniales
econdmicos, el de tener derecho a recibir alimentos, como también el
de heredar a sus progenitores, conforme a lo previsto en los articulos
389 y del 347 al 351 y siguientes del Codigo Civil para el Distrito Fe-
deral, hoy Ciudad de México. Lo anterior, en relacion con los descen-
dientes de matrimonio. En cuanto a los descendientes nacidos de un
convenio de concubinato, en los términos de los articulos 389, 376,
377, 386, 388 y demas respectivos del Codigo Civil antes citado.

De forma correlativa, los progenitores tendran —de ser el caso— el
derecho a investigar, impugnar o sélo contradecir la calidad de padre o
madre mediante el ejercicio de las acciones correspondientes, confor-
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me a lo previsto en los articulos 325, 326, del 329 al 333, 335, 336,
368, 378, 379, todos ellos del Codigo Civil de la Ciudad de México.

Ill. Analisis sustantivo del problema

Los legisladores que integraron la Primera Legislatura del Distrito Fe-
deral tuvieron en mente lograr una igualdad entre los derechos de los
descendientes; sin embargo, lo pretendieron llevar a cabo mediante
ciertas reformas, derogaciones y adiciones, sin realizar una modifica-
cion sistematica y, por lo mismo, cientifica de la normatividad relacio-
nada con la filiacién y sus efectos juridicos. Entre esas modificaciones
se encuentran las siguientes.

1. Reformas

A. El cambio de denominacién de los Capitulos Il y IV, ubicados en
el Titulo Séptimo, Libro Primero, del Codigo Civil para el Distrito Fede-
ral, en materia comuln y para toda la Republica en materia Federal,
publicado en el ano 1928.

En efecto, antes de la reforma del ano 2000, el Capitulo Il se
denominaba “De las pruebas de la filiacidbn de los hijos nacidos de
matrimonio”; mientras que el Capitulo IV se denominaba “Del recono-
cimiento de los hijos nacidos fuera de matrimonio”.

Si bien los integrantes de la Asamblea Legislativa del entonces
Distrito Federal cambiaron la denominacion de los Capitulos Il y IV an-
tes referidos, en sus normas se siguidé haciendo una regulacién dife-
rente en cuanto al término de caducidad para que una persona pueda
ejercitar en tiempo y forma la accion de investigacion, o bien, de im-
pugnacion de su filiacion paterna o materna, o de ambas. Asi, se tiene
que, en relacion con los descendientes nacidos de matrimonio, la ac-
cion en cita, prevista en el articulo 347 del codigo sustantivo civil de
la Ciudad de México, ubicada en el Capitulo I, no caduca en relacion
con el descendiente, ni tampoco con relacién a sus respectivos des-
cendientes. Por lo tanto, es incaducable.

En la disposicién en cita se prevé que “La accién que compe-
te al hijo para reclamar su filiacion es imprescriptible para él y sus
descendientes”.
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Aqui me refiero a una accién de caducidad porque los derechos —
cualquiera de ellos, sean sustantivos o adjetivos— caducaran cuando
el titular de ellos no realice la conducta positiva prevista por el legjs-
lador. En cambio, las obligaciones —ya sean convencionales o indem-
nizatorias— prescriben por no haberse exigido en tiempo y forma, por
parte del acreedor, el pago respectivo, extinguiéndose con ello, a car-
go del acreedor moroso, el derecho adjetivo o procesal para echar
andar la maquinaria estatal y hacer efectivo el pago, mediante los re-
cursos o defensas previstas en la ley para tal efecto. Esto, cuando el
deudor en forma previa haga valer a su favor, en via de accion o ex-
cepcidn, la accién de prescripcion liberatoria o negativa, y ademas, se
resuelva procedente la misma en una sentencia definitiva que cause
ejecutoria.

En cambio, cuando se trata de la accion de investigacion o impug-
nacién de un descendiente nacido fuera de matrimonio, ya sea pro-
ducto de un convenio de concubinato o de una simple relacién sexual
de sus progenitores, y ademas no hubiera sido reconocido por su pro-
genitor o progenitores durante su minoria de edad, tiene un término
o plazo de s6lo de 4 anos, a partir de su mayoria de edad, para hacer
valer la accion respectiva. Por lo tanto, su accién si es caducable. Es
asi como en el articulo 388 del Cédigo Civil de la hoy Ciudad de Méxi-
CO Se prevé que:

Las acciones de investigacion de paternidad o maternidad s6lo pueden
intentarse en vida de los padres.

Si los padres hubieren fallecido durante la menor edad de los hijos,
tienen éstos (sic) derecho de intentar la accion antes de que se cumplan
cuatro anos de su mayor edad.

El articulo 388 transcrito, se encuentra ubicado en el Capitulo IV,
del Titulo Séptimo, denominado “De la paternidad y la filiacién”, y que
antes de la reforma al Codigo Civil, en el ano 2000, se denominaba
“Del reconocimiento de los hijos nacidos fuera de matrimonio”.

En el articulo 360, con el que se da inicio al Capitulo IV, antes de
la reforma del ano 2000, se establecia lo siguiente:

La filiacion de los hijos nacidos fuera de matrimonio resulta, con relacion
a la madre, del solo hecho del nacimiento. Respecto del padre solo se
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establece por el reconocimiento voluntario o por una sentencia que de-
clare la paternidad.

A partir de la reforma del ano 2000, el articulo 360, tiene el tex-
to siguiente: “La filiacion también se establece por el reconocimiento
del padre, madre o ambos o por una sentencia ejecutoriada que asi
lo declare”.

Mas adelante, en el articulo 383, se regulaba y siguen regulando
las presunciones de los descendientes nacidos de concubinato; por
lo tanto, el texto del articulo 388 va acorde con la normatividad rela-
tiva a los hijos e hijas nacidos fuera de matrimonio cuando, ademas,
no hubieran sido estos reconocidos por su progenitor, o incluso por
su progenitora, o por ambos, al nacer o durante su minoria de edad.

Sin embargo, la regulacion resultante de las modificaciones, de-
rogaciones y adiciones del Decreto de reforma al Codigo Civil de la ac-
tual Ciudad de México, publicadas en la Gaceta Oficial del entonces
Distrito Federal, el 25 de mayo del ano 2000, en lo concerniente a la
normatividad relativa a la filiaciébn, no es —en mi opiniébn— armonio-
sa ni igualitaria y, por lo tanto, tampoco justa, considerando que las
acciones de investigacion o de impugnacion de la filiacion de un des-
cendiente nacido de matrimonio es incaducable, mientras que el des-
cendiente nacido de concubinato, no reconocido por su progenitor o
progenitores, caduca en el término de cuatro afnos, contados estos a
partir de la mayoria de edad del descendiente.

Si lo que pretendié el asambleista del Distrito Federal, en el ano
2000, fue derogar las diferencias en la regulacion de la filiacion entre
los descendientes nacidos de matrimonio y de concubinato —refor-
mando, por una parte, los titulos de los Capitulos Il y IV; y a su vez de-
rogando entre otras disposiciones las concernientes a la legitimacion
de los descendientes nacidos fuera de concubinato, contenidas en el
Capitulo Ill, ubicados en el Titulo Séptimo, del Libro Primero “De las
personas”—, en realidad no lo logrd, puesto que no se impulsaron re-
formas, adiciones o derogaciones de forma sistematica y, por lo mis-
mo, cientifica, a la normatividad concerniente a la filiacion.

B. Otra de las reformas que la Asamblea Legislativa del entonces
Distrito Federal, del ano 2000, llevd a cabo para supuestamente lo-
grar una regulacion igualitaria y suprimir las diferencias entre los des-
cendientes nacidos de un convenio de matrimonio y los nacidos de un
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convenio de concubinato, fue adicionar el articulo 338-Bis, en el que
se establece que: “La ley no establece distincion alguna entre los de-
rechos derivados de la filiacion, cualquiera que sea su origen”.

Sin embargo, de lo expuesto en el numeral A, que si existe una di-
ferencia de esencia en el trato juridico que se hace con relacion a los
descendientes cuando estos nacen de un convenio solemne de matri-
monio o cuando estos nacen de un convenio consensual o formal de
concubinato, o incluso, de una relacién sexual entre dos personas sin
animo de formar una familia.

C. Los asambleistas de la Legislatura | del Distrito Federal tam-
bién modificaron el articulo 340, el cual, hasta antes de la reforma del
ano 2000, disponia que: “La filiaciéon de los hijos nacidos de matrimo-
nio se prueba con la partida de su nacimiento y con el acta de matri-
monio de sus padres”.

Hoy en dia el texto del articulo 340 prevé que: “La filiacion de los
hijos se prueba con el acta de nacimiento”.

D. De igual manera, se reformé el texto del articulo 360 que hace
referencia al reconocimiento tanto de los descendientes nacidos de
matrimonio como de los nacidos de concubinato, por lo que, a su vez,
se modifico el texto del primer parrafo del articulo 369, en el que, an-
tes de su reforma, se disponia que “El reconocimiento de un hijo na-
cido fuera de matrimonio, debera hacerse de alguno de los modos
siguientes....”, para quedar como sigue: “El reconocimiento de un hijo
debera hacerse por alguno de los modos siguientes:...”.

Hoy en dia, en el numeral citado, se prevé que: El reconocimien-
to de un hijo debera hacerse por alguno de los modos siguientes: ...".

E. Ademas de las reformas anteriores, se agregd a la disposicion
del articulo 369 citada, un segundo parrafo, en el que se dispone
hoy en dia que “El reconocimiento practicado de manera diferente
a las enumeradas no producira ningun efecto; pero podra ser utili-
zado como indicio en un juicio de investigacion de paternidad o
maternidad”.

El parrafo adicionado, en mi opinion, se hizo de forma acertada, al
establecer la sancién de inexistencia cuando alguno de los progenito-
res pretenda realizar el reconocimiento de un descendiente de formas
diversas a las establecidas en el articulo 369, por lo que no producira
efecto alguno. Esto debera interpretarse en el sentido de que no existe
como un acto juridico de reconocimiento, al faltarle la forma solemne,
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consistente en llevar a cabo el reconocimiento de un descendiente,
insisto, a través de cualquiera de las cinco maneras listadas en el arti-
culo en comento. Por lo que, de hacerlo de forma distinta, sélo tendra
el valor o el efecto de un indicio, que se tomara en cuenta en la accién
de investigacion de paternidad o maternidad respectiva. En algunos
codigos civiles y familiares se ha suprimido el parrafo en comento,
dando como consecuencia una norma imperfecta.

Otras muchas disposiciones relativas al tema de la filiacion fueron
modificadas, mediante el Decreto de reforma publicado el 25 de mayo
de 2000. Sin embargo, el texto actual de las disposiciones antes ana-
lizadas son las que, considero, dan una idea cabal de la falta de siste-
matizacion de la reforma en comento.

2. Propuestas

De las anteriores reflexiones, relativas a la reforma inconstitucional
llevada a cabo por los integrantes de la Asamblea Legislativa, en su
Primera Legislatura, al Cédigo Civil para el Distrito Federal en mate-
ria comun y para toda la Republica en materia Federal, publicado en
el ano 1928, mismas que fueron publicadas el 25 de mayo del ano
2000, se desprende:

1) Lo inconstitucional que fueron, en su origen, las reformas en cita.
2) Que, mediante las derogaciones, reformas y adiciones, llevadas a
cabo, a la normatividad concerniente a la filiacion, los legislado-
res no lograron —en mi opinién— una normatividad en la que se lo-
grara la igualdad entre los descendientes nacidos de un convenio
solemne de matrimonio y los nacidos de un convenio consensual
o formal de concubinato. Y menos se hizo referencia a los descen-
dientes nacidos fuera de una relacién entre concubina y concu-
binario, ni a los derechos de los descendientes poéstumos que no
hubieran sido reconocidos por su progenitor durante el tiempo de
la gestacion. Tampoco se incluyeron disposiciones que permitie-
ran a la madre, cuyo descendiente ha nacido fuera de matrimonio
—esto es, como resultado de un convenio de concubinato, o inclu-
so, fuera de esta relacion convencional, y cuyo descendiente no
hubiera sido reconocido por su progenitor—, promover en nombre
de su descendiente durante la minoria de edad de éste, la accién
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de investigacion de la filiacion paterna. Ni se establecieron, por Ul-
timo, disposiciones que reconocieran el vinculo de la filiacién del
descendiente nacido de la maternidad sustituta o gestante, o me-
diante inseminacién o fecundacién artificial, luego de la muerte
del conyuge o concubinario.

Por lo anterior, hago las propuestas siguientes (Contreras, 2014,
pp. 207-254 y 263-295).

A. Reconocer la no caducidad (no su prescripcion) de la accién de
investigacion e impugnacion de la filiacion, de manera independien-
te, de si el descendiente nacié de un convenio de matrimonio o de
un convenio de concubinato, o fuera de esta relacion convencional,
tal como se hace hoy en dia, o bien, inclusive, de si nacié péstumo al
progenitor.

Los descendientes postumos no tienen medio de defensa para
establecer el vinculo de filiacion, conforme lo establecido en el articu-
lo 388 de los codigos civiles federal y local de la actual Ciudad de Mé-
xico, quienes tendran que fundar su defensa conforme a los principios
y derechos humanos fundados en el control de la convencionalidad y
la constitucionalidad a la que se constriid el Estado mexicano:

a) Al haber ratificado la Convencién Interamericana de Derechos Hu-
manos, el dia 24 de marzo de 1981, y constituir el contenido de
dicha Convencion al unisono con la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, la Ley Suprema de la Union, al momento
de publicarse en el Diario Oficial de la Federacion, la aprobacion
por parte del Senado de la Republica de la ratificacidén hecha por
el Estado federal, el 7 de mayo del mismo ano, de conformidad
con lo previsto en el articulo 133 de la carta magna.

b) A reconocer de forma expresa la competencia jurisdiccional de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en 1998, con mo-
tivo de los festejos del 50 aniversario de la Organizacion de Es-
tados Americanos (OEA), documento que, posteriormente, fue
ratificado por el Senado de la Republica mexicana, y depositada
su ratificacion ante la Secretaria General de la OEA, y, con ello, en
opinién de Mireille Roccatti (1998), contenida en la introduccién a
la obra de Héctor Fix-Zamudo, titulada México y la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, se integra el Estado mexicano de
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forma plena al Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos
Humanos. La ratificacion puede tener diversos alcances, incondi-
cional o bajo condicién de reciprocidad, por un plazo determinado
0 para casos especificos.

¢) Como consecuencia de la ratificacion y del depésito del documen-
to de aceptacion de la jurisdiccion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, por parte del Estado mexicano, éste puede
ser demandado por la Comisién Interamericana o por otro pais
que también se hubiese sometido a la competencia contenciosa,
por imputarsele la violacion de los derechos contenidos en la Con-
vencion Interamericana, por los hechos realizados con posteriori-
dad a la fecha de ratificacion.

Sin embargo, la propuesta al rubro, esto es, la no caducidad
de la accién para investigar o impugnar la filiacién y/o la calidad de
progenitor(a), si bien no se encuentra aln contemplada en el Codigo
Civil para el Distrito Federal de la actual Ciudad de México, ni tampo-
co en la mayoria de cédigos civiles y familiares del Estado mexicano,
ya se encuentra regulada en diversos ordenamientos sustantivos civi-
les y familiares (Contreras, 2014, pp. 343-462). Entre los primeros se
encuentran los codigos civiles de Baja California (art. 385), Estado de
México (art. 1177), Guerrero (art. 550), Quintana Roo (art. 924), Ta-
basco (art. 377) y Tlaxcala (art. 226). En los ordenamientos civiles en
cita, el derecho para la investigacion de la filiacién, paterna o materna,
no tiene término o plazo de caducidad.

En el Codigo Civil del Estado de Chihuahua, en su articulo 365, se
permite la investigacion de la filiacion paterna del descendiente pés-
tumo, s6lo dentro del ano siguiente del fallecimiento del progenitor.

En los codigos familiares de Sonora (art. 259) y Yucatan (arts.
235, impugnacion; art. 241, investigacion), también se permite la in-
vestigacion de la paternidad y maternidad en todo tiempo.

B. Asimismo, propongo que en la normatividad respectiva al Codi-
go Civil de la Ciudad de México, y en los demas codigos civiles y fami-
liares mexicanos, se promueva una igualdad real y verdadera entre el
progenitor y la progenitora, y, por lo tanto, entre el hombre y la mujer
que han procreado en comUn un descendiente, para interponer las ac-
ciones de maternidad y paternidad respectivas durante la minoria de
edad de su descendiente.
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Hoy en dia, un hombre puede iniciar la accion de investigacion, o
impugnacion o contradiccion de su caracter de progenitor, durante la
minoria de edad de su descendiente. En cambio, la mujer sélo pue-
de contradecir el reconocimiento de su menor descendiente que se
haya efectuado sin su autorizacion, el cual quedara sin efecto, mien-
tras que la cuestion relativa a la paternidad se resolvera en el juicio
contradictorio correspondiente. Lo anterior, conforme a lo previsto en
el articulo 379 de los codigos civiles federal, local de la Ciudad de Mé-
xico y los correspondientes a la gran mayoria de codigos civiles y fa-
miliares mexicanos.

A pesar de la constante afirmacion de la igualdad de derechos en-
tre un hombre y una mujer, s6lo dos ordenamientos familiares reco-
nocen el derecho de investigacion de la filiacion de un descendiente
durante la minoria de edad de éste, tanto a favor del padre como de
la madre. Esto, en representacion de su menor descendiente; una ac-
cion que quedara a salvo a favor del menor cuando la madre no hubie-
re promovido dicha accién durante su minoria de edad.

Asi, se tiene que la Ley para la Familia del Estado de Hidalgo (an-
tes se regulaba en su Codigo Familiar, pero sélo durante el término de
un ano luego del nacimiento de su descendiente, el iniciar la accién
de investigacion paterna de su menor hijo o hija), en su articulo 193,
establece lo siguiente:

Si la mujer no ejercita el derecho mencionado en el Articulo 197 de esta
Ley, el hijo podra pedir la investigacion de la paternidad en términos de
lo dispuesto en el articulo 170 de este ordenamiento, excepto cuando el
padre lo haga en forma voluntaria, por alguna de las formas senaladas
en el Articulo 198 de esta Ley.

Luego, en el articulo 197, con relaciéon a lo previsto en la norma
contenida en el articulo 193, se prevé que:

La madre soltera tiene derecho a que el padre, reconozca al hijo en for-
ma voluntaria, o por sentencia ejecutoriada que declare la paternidad,
estando legitimidad para el ejercicio de dicha accidén durante toda la mi-
noria del hijo.

El segundo ordenamiento sustantivo familiar mexicano, el Cédigo
de Familia del Estado de Yucatan, reconoce el derecho de la madre
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soltera para promover la accion de investigacion de la filiacion pater-
na, cuyo descendiente no fue reconocido por su progenitor, durante la
minoria de su hijo o hija. En su articulo 235 se dispone que: “Los hijos
e hijas pueden impugnar la paternidad o la maternidad, por si o por
medio de un representante legal, en todo momento”.

Ademas, en el articulo 241 se prevé lo siguiente:

Esta permitido al hijo o a la hija y a sus descendientes por si 0 por medio
de su representante legal, investigar la paternidad y la maternidad, en
cualquier tiempo y sin ningln requisito previo, independientemente del
estado civil de la persona demandada.

Como se aprecia, de la transcripcion de las dos disposiciones an-
teriores, el numeral 235 y 241 del Cédigo de la Familia yucateco, el
legislador fue todavia mas alla de lo que se legisl6 en la Ley para la Fa-
milia del Estado de Hidalgo, pues determiné que el hijo o hija no reco-
nocido por su progenitor lo podra reclamar en todo tiempo a través de
su representante, que podra ser su progenitora, y, en caso de no serle
posible a ella, fisica o juridicamente, lo podra hacer sus ascendientes
paternos o maternos en ejercicio de la patria potestad. Y en el su-
puesto de que también a estas les sea imposible fisica o juridicamen-
te, entonces, podra iniciar la acciéon de investigacion de la paternidad
la tutriz o tutor designado para tal efecto. Esto, durante la minoria de
edad del descendiente no reconocido por su padre; o durante la ma-
yoria de edad si la persona descendiente se encontrare en estado de
interdiccion, por tener alguna discapacidad mental que asi lo amerite.

C. También forma parte de una regulacion sistematica —y, por lo
tanto, cientifica— de los codigos civiles y familiares mexicanos el que
se reconozcan y regulen en ellos los derechos de la personalidad que
permitan el libre desarrollo de la personalidad (declarado derecho hu-
manoy, por lo mismo, a cargo del Estado mexicano). Estos derechos,
por su propia naturaleza, se encuentran a cargo y a favor de todo go-
bernado; e incluso, a favor y a cargo del Estado mexicano, a diferen-
cia de los derechos humanos, los cuales —insisto— se encuentran a
favor de todo gobernado, pero a cargo del Estado mexicano como su
garante.
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Por ello, como una propuesta mas, esta el regular, como parte del
catalogo de los derechos de la personalidad, el derecho no sélo a la
investigacion e impugnacion de la filiacion y/o del caracter de progeni-
tor o progenitora, sino también el derecho de procreacién de toda per-
sona, de forma independiente al derecho humano de todo gobernado
a decidir el nimero de descendientes que desea procrear y al espa-
ciamiento entre los mismos, previsto en el segundo parrafo del ar-
ticulo 4o. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

El derecho a la procreacion debe considerarse como un bien juri-
dico constituido por las proyecciones psiquicas y fisicas del ser huma-
no por medio de las cuales ejerce su derecho a reproducirse mediante
la unién sexual con otra persona. O bien, si ello no fuera posible, me-
diante el empleo de las técnicas de reproduccion asistida y, en su
caso, con la intervencion de una segunda mujer en el proceso de la
gestacion, de acuerdo con la normatividad aplicable y a los requisi-
tos que se establezcan en cada época y region (Contreras, 2020, pp.
154-155).

Lo anterior, mediante las técnicas de reproduccién humana, pro-
ducto del avance de la ciencia y la tecnologia que vaya acorde con el li-
bre desarrollo de su personalidad. No sélo a través de la inseminacion
artificial o de la fecundacion in vitro, sino incluso, con la intervencion
de una segunda mujer en el proceso de la gestacion, por medio de un
acuerdo de voluntades o convenio de prestacion de servicios gesta-
cionales entre los disponentes primarios del aporte genético y una se-
gunda mujer, familiar o no, de los primeros; o bien, con el empleo del
material genético ya fecundado, para después de la muerte del conyu-
ge o del concubinario.El empleo de técnicas de reproduccion humana
asistida, como una mas de las fuentes de la filiacion, derivada de las
presunciones de pleno derecho del legislador mexicano, ademas de
la adopcién plena, ya se encuentra autorizada en diversos codigos ci-
viles y familiares (Contreras, 2014, pp. 413-436), pero no en todas las
entidades federativas que integran la federacion mexicana. Entre los
Cédigos civiles, que la autorizan se encuentran los siguientes:

a
b
c
d

Cadigo Civil para el Distrito Federal, hoy Ciudad de México.
Cédigo Civil del Estado de México.

Cédigo Civil de Jalisco.

Cédigo Civil de Puebla de Zaragoza.

—_ — = —
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e) Caodigo Civil de Querétaro.
f) Codigo Civil de Tabasco

Entre los ordenamientos sustantivos familiares en los que se au-
toriza el empleo de las técnicas de reproducciéon humana asistida, se
tienen los siguientes:

a) Ley para la Familia de Coahuila de Zaragoza.
b) Codigo Familiar de Michoacan de Ocampo.
c) Codigo Familiar de San Luis Potosi.

d) Cédigo Familiar de Sinaloa.

e) Codigo Familiar de Sonora.

f) Codigo Familiar de Zacatecas.

En lo concerniente a la autorizacion para el empleo de las técni-
cas de reproduccion humana asistida, luego de la muerte del conyu-
ge o concubinario, se autoriza en el Codigo Civil de Tabasco, y en los
ordenamientos sustantivos familiares siguientes:

a) Ley para la Familia de Coahuila de Zaragoza;
b) Codigo Familiar de Sinaloa;
c) Caodigo Familiar de San Luis Potosi.

En el Codigo Civil de Tabasco, como en los ordenamientos sustan-
tivos familiares antes citados, se autoriza el empleo de las técnicas de
reproduccién humana asistida, para después de la muerte del cényu-
ge o del concubinario, siempre y cuando, ya exista un évulo fecunda-
do, el cual, debera ser implantado al (tero de la esposa o concubina,
en el tiempo o plazo establecido en cada uno de esos ordenamientos
civil y familiares, lo anterior, a efecto de que se entienda presumida la
filiacion, de no suceder asi, entonces, se podra impugnar la misma por
cualquier interesado que le afecte la declaraciéon del vinculo filiatorio.

Por ultimo, el catalogo de los derechos de la personalidad, regula-
do en diversos cédigos civiles y familiares mexicanos, tiene un carac-
ter enunciativo y no taxativo. Por ello, resulta procedente mi propuesta
de ampliar dicho catalogo, mediante la inclusion de los derechos de la
personalidad relativos a la procreacion por el empleo de las técnicas
de reproducciéon humana asistida; como también el derecho de toda
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persona a investigar e impugnar la filiacion, o su caracter de proge-
nitor o progenitora, en todo tiempo. Esta es una propuesta que se ve
reafirmada mediante la interpretacion analégica del criterio concer-
niente al caracter enunciativo de las posibles conductas ilicitas que
podrian dar lugar al dafio moral, conforme lo previsto enunciativamen-
te en el articulo 2,156, segundo parrafo, del Cédigo Civil del Estado de
México. Tales conductas pueden originar un dano moral en la perso-
na, y su derecho a la indemnizacién respectiva, emitido recientemen-
te por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
en la Tesis aislada 1a. XXXIX/2021 (10a), en materia civil, publicada
en el Semanario Judicial de la Federacion, en su Epoca Undécima, el
viernes 17 de septiembre de 2021, con nimero de registro 2023559,
bajo el rubro:

DANO MORAL. LOS SUPUESTOS PREVISTOS EN EL ARTICULO 7.156, PARRAFO SEGUN-
DO, DEL CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE MEXICO SON ENUNCIATIVOS, NO LIMITATIVOS.

Hechos: Una persona demandé el pago de una indemnizacién por
dano moral a una empresa en la que laboraba su madre, pues esta
Gltima fallecié en sus instalaciones. La parte actora consider6 que la
empresa incurrié en una conducta ilicita por: 1) no proveer la seguridad
adecuada a su madre en el trabajo; 2) el retraso injustificado de su per-
sonal en la bUsqueda y localizacién oportuna de su madre, asi como en
dar noticia del deceso a las autoridades; 3) la incertidumbre sobre las
verdaderas circunstancias, motivos y lugar del fallecimiento; y, 4) la fal-
ta de atencion, apoyo e informacién al actor y sus demas familiares con
motivo de los hechos. En primera instancia se le dio la razon, pero en se-
gunda instancia, la Sala civil revocé la sentencia y absolvié a la empresa,
al considerar que no se acreditd la conducta ilicita. Inconforme, la parte
actora promovi6 juicio de amparo, el cual fue negado por el Tribunal Co-
legiado bajo el argumento de que los hechos ilicitos en que sustenté su
accioén no se ubican en ninguno de los supuestos previstos en el segun-
do parrafo del articulo 7.156 del Cédigo Civil del Estado de México. Por
esta razon, el quejoso impugné la constitucionalidad del citado articulo
en el recurso de revision.

Criterio juridico: La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién determina que los supuestos sobre hechos ilicitos previstos
en el articulo 7.156, parrafo segundo, del Codigo Civil para el Estado de
México en relacion con el dafio moral son de caracter enunciativo y no
limitativo, lo que salvaguarda los derechos a la dignidad humana y a una
justa indemnizacion.
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Justificacion: El segundo parrafo del articulo 7.156 del Cédigo Civil
del Estado de México establece que, de conformidad con lo establecido
por dicho ordenamiento, se consideran como hechos ilicitos: i) comuni-
car a una 0 mas personas, la imputacion que se hace a otra de un hecho
cierto o falso, determinado o indeterminado, que cause o pueda causar-
le deshonra, descrédito o perjuicio, o exponerla al desprecio de alguien;
ii) ejecutar una accién o proferir una expresion que, por su naturaleza,
ocasioén o circunstancia, pueda perjudicar la reputacién del agraviado,
fuera de una contienda de obra o palabra y con animo de ofender; y iii)
imputar a otro falsamente un delito, ya sea porque el hecho es falso o
inocente la persona a quien se imputa. Ahora bien, el articulo 7.154 del
Cédigo Civil del Estado de México define el dano moral como la afecta-
cién que una persona sufre en su honor, crédito y prestigio, vida privada
y familiar, al respeto a la reproduccion de su imagen y voz, en su nombre
0 seudonimo o identidad personal, su presencia estética, y los afectivos
derivados de la familia, la amistad y los bienes. En ese mismo sentido, la
doctrina divide el dano moral en la afectacion a “la parte social o moral”,
que comprende el honor, la reputacion, la consideracion que de si mis-
ma tienen los demas, y en la “parte afectiva”, que toca a la persona en
sus sentimientos y sufrimientos. Por tanto, interpretar en sentido taxati-
vo el articulo 7.156, segundo parrafo, del Cédigo Civil en cita implicaria
sesgar el concepto mismo de dano moral, al excluir, injustificadamente,
toda reclamacién que se sustente en un menoscabo a la parte afectiva
de una persona y cualquier otro que, fuera de los tres supuestos previs-
tos en esa porcidon normativa, configuren hechos ilicitos que incidan en
la parte social o moral de una persona. Ademas, no hay nada en la fra-
se “se consideran” contenida en el texto de esa porciéon normativa que,
semanticamente, permita concluir que se usa en sentido taxativo. Por el
contrario, su interpretacion sistematica con los articulos 7.145, 7.154 y
7.155 del Codigo Civil mencionado permite concluir que tienen un senti-
do meramente enunciativo.

Primera Sala.

Amparo directo en revision 5505/2017. Cristian JesUs Diaz Vargas.
13 de enero de 2021. Cinco votos de las Ministras Norma Lucia Pina
Hernandez, quien esta con el sentido, pero con salvedad en las conside-
raciones, y Ana Margarita Rios Farjat, y los Ministros Juan Luis Gonzalez
Alcantara Carranca, Jorge Mario Pardo Rebolledo y Alfredo Gutiérrez Ortiz
Mena, quien reservo su derecho para formular voto concurrente. Ponen-
te: Ana Margarita Rios Farjat. Secretaria: Irlanda Denisse Avalos Nufez.

Esta tesis se publicd el viernes 17 de septiembre de 2021 a las 10:26
horas en el Semanario Judicial de la Federacion.
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Resumen: El presente articulo analiza la forma en la que actualmente se apli-
ca el principio de inmediatez en los casos en que las autoridades deben dictar
medidas precautorias cuando se presentan asuntos de violencia familiar en
México. Asimismo, se propone como hipétesis que no es la falta de medidas
dictadas en la legislacion sustantiva y adjetiva lo que impide aplicar con efica-
cia el principio de inmediatez en el caso de medidas precautorias, sino la falta
de implementacion efectiva por quienes se encargan de la procuracion y admi-
nistracion de justicia.
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Abstract: This article analyzes the way in which the principle of immediacy is
currently applied in cases in which the authorities must dictate precautionary
measures in cases of domestic violence in Mexico. Likewise, it is proposed as
a hypothesis that it is not the lack of measures dictated in the substantive and
adjective legislation that prevents the effective application of the principle of
immediacy in the case of precautionary measures, but rather, the lack of ef-
fective implementation by those who are in charge of the procurement and ad-
ministration of justice.
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l. Introduccion

El presente ensayo incluye las siguientes partes: |. Antecedentes, en
la que se expone el panorama actual en cuanto a casos de violencia
familiar en México; especificamente, en contra de grupos vulnerables
(mujeres y ninos), y su incremento durante el Gltimo ano. Il. Legisla-
cién vigente, en la que se analizan las disposiciones a nivel local y fe-
deral dentro de las ramas del derecho administrativo, civil y penal que
actualmente establecen medidas concretas de proteccion y precauto-
rias, y la forma en la cual el justiciable puede acudir a las mismas. lIl.
Implementacion, que describe la problematica para la implementa-
cién practica de las medidas precautorias en nuestro sistema actual
y las consecuencias para los y las victimas. IV. Analisis y propuesta,
donde se efectla un analisis a manera de conclusion, y se propone
una solucién a efecto de atender y otorgarle el derecho de acceso a la
justicia a aquellas personas que requieren medidas de proteccion in-
mediatas en los casos de violencia familiar.

Il. Antecedentes

Abril se encontraba en su domicilio el 4 de enero de 2019. En un ata-
que de ira, Juan Carlos, su esposo, le fracturé el craneo con un bate
de béisbol y tratdé de degollarla durante una pelea. Uno de sus hijos
frend el ataque. Abril pas6é una semana hospitalizada. Otra hija publi-
c6 la agresion en redes sociales. Posteriormente, Abril dejo la Ciudad
de México y se trasladd a Monterrey con su familia; asimismo, inici6
el tramite de su divorcio y un proceso penal por intento de homicidio.
Sin embargo, el 25 de noviembre del mismo ano Abril fue asesinada
en la Ciudad de México, lugar donde habia regresado para realizarse
una prueba psicoldgica como parte de su proceso legal. Un hombre en
una moto alcanzé el auto en el que ella viajaba y disparé directamente
contra su cabeza (Reina, 2019). Todas las medidas precautorias soli-
citadas para evitar el feminicidio fueron insuficientes.

El anterior es tan sélo uno de miles de casos que se presentan
diariamente en nuestro pais. Al cierre de 2019 se presentaron ante
los tribunales estatales un total de 858,928 controversias del orden
familiar, lo que representa el 40.5 % de todos los expedientes judi-

Raul Andrés Garcia Lastra * Aplicacion del principio de inmediatez en el decreto de medidas precautorias...



ciales en México (INEGI, 2020). En 2020, durante la pandemia de
COVID-19, cada hora se presentaron 25 denuncias por violencia fa-
miliar; lo que sumo un total de 220,028 para fin de ano, el mayor nu-
mero desde que se tiene registro. También hubo 689,388 llamadas
de emergencia al 911 por violencia familiar; es decir, una cada 45 se-
gundos (Areta, 2020). En ese mismo ano los homicidios dolosos con-
tra mujeres se incrementaron en un promedio de 11 %. En enero de
2021 se abrieron 17,392 carpetas de investigacion por violencia fa-
miliar en todo el pais (lIEG, 2021).

A nivel extra-judicial podemos analizar niimeros derivados de es-
tadisticas en internet. De enero a mayo de 2020 se registr6é un incre-
mento en blsquedas relacionadas con temas de violencia en casa,
violencia familiar y el lamado de ayuda, con picos de interés por arri-
ba de los 75 puntos (Garcia y Rojas, 2020).

Los nimeros y estadisticas reflejan que la violencia familiar, como
fendmeno en nuestro pais, no s6lo ha venido en aumento en los Ulti-
mos tres anos, sino que, a raiz del confinamiento derivado de la emer-
gencia sanitaria, esta se ha incrementado de forma acelerada. Lo
anterior nos obliga a analizar si las medidas precautorias a las que se
tienen acceso para frenar los actos de violencia —antes y durante los
procesos administrativos y judiciales— son suficientes y, mas aln, si
estan siendo efectivas para proteger a las victimas.

lll. Legislacién vigente

Dentro del sistema legal mexicano contamos con varias alternativas
para que las personas puedan acceder a medidas de proteccién otor-
gadas por la autoridad en casos de violencia familiar. Podemos hacer
una division preliminar entre las medidas otorgadas por autoridades
a nivel administrativo y las medidas otorgadas por autoridades a nivel
judicial. Asimismo, dentro de las medidas judiciales podemos diferen-
ciar las que pueden otorgarse con base en la legislacion civil dentro de
su legislacion sustantiva y las que pueden otorgarse con fundamento
en las disposiciones contenidas en la legislacion adjetiva.
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1. Medidas obtenidas ante la autoridad administrativa

Es comun que la persona que se considera victima de actos de vio-
lencia familiar acuda directamente a centros de atencion de victimas
administrados por dependencias de Fiscalias locales, las cuales fun-
damentan su actuar en diversas disposiciones legales federales y lo-
cales. A manera ejemplo, podemos analizar a la Ciudad de México,
dentro de la cual resultan aplicables las siguientes normas juridicas:
Ley de Asistencia y Prevencion de la Violencia Familiar, Cédigo Nacio-
nal de Procedimientos Penales, Codigo Penal del Distrito Federal, Ley
de Victimas para la Ciudad de México, Ley de Acceso de las Mujeres
a una Vida Libre de Violencia del Distrito Federal. A continuacion, de-
sarrollamos cuéles son las medidas que cada una de estas disposi-
ciones prevé, asi como la forma en la que conceptualiza la violencia
familiar.

A. Ley de Asistencia y Prevencion
de la Violencia Familiar

Este ordenamiento define la violencia familiar como

Aquel acto de poder u omisién intencional, recurrente o ciclico, dirigido
a dominar, someter, controlar o agredir fisica, verbal, psicoemocional o
sexualmente a cualquier miembro de la familia dentro o fuera del domi-
cilio familiar, que tengan parentesco o lo hayan tenido por afinidad, civil;
matrimonio, concubinato o mantengan una relacién de hecho, y que tie-
ne por efecto causar dano.

Asimismo, establece una clasificacién de tres tipos de violencia
familiar: a) maltrato fisico, b) maltrato psicoemocional y ¢) maltrato
sexual. Cabe decir que, a diferencia del Cédigo Civil para la Ciudad de
México, no se incluye el concepto de violencia econémica como un
subgénero de violencia familiar. Trataremos este tema mas adelante.

En cuanto al maltrato fisico, lo define como “todo acto de agresion
intencional en el que se utilice alguna parte del cuerpo, algin objeto,
arma o sustancia para sujetar, inmovilizar o causar dano a la integri-
dad fisica del otro, encaminado hacia su sometimiento y control”. Es
decir, que este tipo de maltrato constituye una agresion al cuerpo de
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una persona, una lesion propiamente dicha, haciendo notar que dicha
lesion se produce directamente en contra de un miembro de la fami-
lia: esposo(a), concubino(a), parientes consanguineos, civiles o afines.
En este caso, las lesiones deberan ser dictaminadas por un médico
legista proporcionado por la autoridad; asimismo pueden tomarse en
cuenta informes de médicos independientes que de acuerdo con la
ley deben informar a la autoridad, como lo establece el articulo 19-V
del Reglamento de la Ley General de Salud en materia de Prestacion
de Servicios de Atencién Médica.

Respecto al maltrato psicoemocional, la ley lo considera como un
“patrén de conducta consistente en actos u omisiones repetitivos, cu-
yas formas de expresion pueden ser: prohibiciones, coacciones, condi-
cionamientos, intimidaciones, amenazas, actitudes devaluatorias, de
abandono y que provoquen en quien las recibe, deterioro, disminucion
o afectacién a su estructura de personalidad”. De la misma forma,
debe considerarse que estos actos son llevados a cabo por un miem-
bro de la familia en contra de otro, de acuerdo con lo dispuesto en el
propio articulo. También es preciso destacar que las acciones que se
describen siempre deben tener como consecuencia el deterioro, dis-
minucién o afectacién a la estructura de personalidad de la victima,
por lo que, en la practica cotidiana, es necesario acudir a la opinion
de un perito en la materia —como lo es un psicologo o psiquiatra auto-
rizado por el Tribunal Superior de Justicia o por la Fiscalia— para que
éste determine la existencia o no de tal afectacion. Lo anterior resulta
en uno de los pasos que podria dilatar el otorgamiento eficaz de las
medidas precautorias en beneficio y proteccion de la victima.

Por lo que toca al concepto de maltrato sexual, en la ley se le de-
fine como una conducta activa o pasiva que consiste en actos u omi-
siones reiteradas y cuyas formas de expresion pueden ser

la realizaciéon de practicas sexuales no deseadas o que generen dolor,
practicar la celotipia para el control, manipulacién o dominio de la pare-
ja y que generen un dano. Asi como los delitos establecidos en el Libro
Segundo, Parte Especial, Titulo Quinto, del Cédigo Penal para el Distrito
Federal, es decir, contra la libertad y la Seguridad Sexuales y el Normal
Desarrollo Psicosexual.
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Respecto de estas Ultimas conductas, la ley es clara al mencio-
nar que corresponde a la autoridad penal dictaminar sobre la posible
comisién del delito, siendo competencia de esta s6lo el ambito “asis-
tencial”. De esta forma, queda claro el enfoque de la ley, el cual es
apoyar a la victima durante sus actuaciones ante las fiscalias o tribu-
nales competentes.

Cabe advertir que la Ley de Asistencia y Prevencion de la Violencia
Familiar no incluye el término “violencia econémica”, como si lo hace
el Codigo Civil para la Ciudad de México, que la define como

actos que implican el control de ingresos, el apoderamiento de los bie-
nes propiedad de la otra parte, la retencién, menoscabo, destruccion o
desaparicion de objetos documentos personales, bienes, valores, dere-
chos o recursos econémicos de la pareja o de un integrante de la familia.

Lo anterior evidencia la falta de concordancia entre los concep-
tos de violencia familiar dispuestos por la legislacion administrativa y
la legislacion civil. Esta observacion deberia tomarse en cuenta en el
futuro para homologar conceptos y dar seguridad juridica al individuo
violentado.

Por otra parte, la Ley de Asistencia y Prevencion de la Violencia Fa-
miliar prevé la existencia de Unidades de Atencién a Victimas, a car-
go de las entonces llamadas “Delegaciones”, y les otorga facultades
asistenciales para apoyar a la victima mediante un acompanamiento
en las diferentes acciones —administrativas, civiles y penales— que se
decidan iniciar. Asi, en su articulo 12, y en relaciéon con medidas de
proteccion, se establece que corresponde a las Unidades de Atencién:

VIII. Atender las solicitudes de las personas que tengan conocimiento de
la violencia intrafamiliar, en virtud de la cercania con el receptor de di-
cha violencia; [...]

X. Avisar al Juez de lo Familiar o Civil, especialmente tratandose de
menores, de alimentos y de cuestiones relacionadas con violencia fami-
liar, a fin de que se dicten las medidas provisionales que correspondan;
y ...XI. Solicitar al Ministerio Publico o a la autoridad jurisdiccional, segln
corresponda, la emisién de medidas de proteccion, tan pronto como ten-
ga conocimiento de la existencia de violencia familiar [...]
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Conforme a las facultades otorgadas a las Unidades de Atencion,
encontramos que funcionan materialmente como oficinas que reciben
a las victimas en primera instancia, y las acompanan durante su pro-
ceso. En cuanto a las medidas cautelares, las Unidades de Atencion
gestionan a favor del afectado(a) las solicitudes ante el Juez de lo Fa-
miliar, o ante la Fiscalia competente, con la finalidad de que sea esta
instancia quien dicte las medidas de proteccion tendientes a evitar
que se continlen los actos de violencia familiar.

Es en esta primera instancia administrativa donde observamos
acciones concretas para accionar a los 6rganos del estado y solicitar
toma de medidas precautorias. Por lo tanto, y para efecto de contar
con un acceso pronto e inmediato a estas medidas, es que se cuentan
con instancias como el Centro de Atencion a la Violencia Intrafamiliar
(CAVI). Dicha oficina local presta los servicios de

Asistencia social, atencién psicoldgica, asesoria legal, seguimiento juri-
dico en materia penal, atencion médica de emergencia, tramitacion de
medidas de proteccion de emergencia previstas en la Ley de Acceso de
las Mujeres a una Vida Libre de Violencia de la Ciudad de México y como
auxiliares de la autoridad ministerial y/o judicial, la elaboracion de dicta-
menes psicolégicos victimales. (CAVI, s. f.)

B. Cdédigo Nacional de Procedimientos Penales

El articulo 109, fraccion XIX, del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales (CNPP) otorga a la victima el derecho a “solicitar medidas de
proteccion, providencias cautelares y medidas cautelares”. En cuan-
to a las medias de proteccion, en el articulo 137 del CNPP se otorgan
facultades al Ministerio PUblico para aplicar medidas de proteccion
cuando estime que el imputado representa un riesgo inminente con-
tra la seguridad de la victima, y define como “medidas de proteccion”
varias que pueden ser aplicadas directamente en casos de violencia
familiar. Estas son: 1) la prohibicién de acercarse o comunicarse con
la victima; 2) la limitacién para asistir o acercarse al domicilio de la
victima o lugar donde se encuentre; 3) la separacion inmediata del
domicilio; 4) la entrega de objetos de uso personal y documentos de
identidad de la victima; 5) la prohibicion de realizar conductas de in-
timidacion o molestia a la victima; 6) brindar vigilancia en el domicilio
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de la victima; 7) proteccion policial de la victima; 8) auxilio inmediato
por integrantes de instituciones policiales al domicilio donde se en-
cuentre la victima; 9) traslado de la victima a albergues temporales,
asi como a sus descendientes, y 10) el reingreso de la victima a su
domicilio (CNPP, art. 137).

Las medidas de proteccion mencionadas otorgan facultades a la
autoridad administrativa (Ministerio PUblico o Fiscalia) para ejercer
actos de autoridad de forma inmediata cuando “estima” que existen
actos de violencia familiar. En ese sentido, la Unidad que acompana
a la victima, o bien su abogado, deben proporcionar al Ministerio PG-
blico todos los elementos con que cuenten para que se logre una ac-
cion inmediata por parte de la autoridad, que proteja a la victima en
forma efectiva y en los tiempos necesarios. Respecto al acto de auto-
ridad del Ministerio Publico, es relevante mencionar que este es cons-
titucional, aun cuando la contraparte no haya sido escuchada (esto
es, el probable responsable del acto de violencia). Esta cuestion ya ha
sido resuelta en diversas ocasiones por tribunales federales, como lo
podemos observar en la resolucion del Amparo en revision 21/2012,
emitida por el Sexto Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer
Circuito. En esta resolucion el tribunal expreso que, tratandose de deli-
tos de violencia familiar, el Ministerio Plblico —al integrar su averigua-
cién previa— esta facultado para decretar las medidas precautorias
que considere necesarias para salvaguardar la integridad fisica y psi-
quica de la victima, sin estar obligado a solicitar dichas medidas a un
juez (Tesis: 1.60.P.18 (10a.), 2012, p. 2024). Esto obedece al criterio
de que, al valorar dos derechos fundamentales —el de seguridad juri-
dica del ofensor y el de la vida e integridad fisica de la victima—, debe
prevalecer el derecho de la victima.

2. Medidas obtenidas ante la autoridad judicial

En el ambito judicial la posibilidad de obtener medidas precautorias
contra actos de violencia familiar puede encontrarse tanto en la le-
gislacion civil como en la legislacion penal. En cuanto a la legislacion
Civil, podemos encontrar estas medidas en los cddigos civiles y fami-
liares locales, asi como en los codigos procedimentales locales. Lo
mismo sucede con la legislacion penal en la que los c6digos penales
establecen ciertas medidas de proteccion para el caso de delitos de
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violencia familiar. Para efectos de este documento tomaremos como
ejemplo la legislacion vigente en la Ciudad de México.

A. Cédigo Civil para el Distrito Federal

El Codigo Civil para el Distrito Federal (CCDF), vigente en la hoy Ciudad
de México, establece como principio de proteccion general el derecho
de los integrantes de la familia a contar con “la asistencia y proteccion
de las instituciones publicas, de acuerdo a las leyes para combatir y
prevenir conductas de violencia familiar” (CCDF, art. 323 ter). Esta dis-
posicion hace vinculante y obligatoria la atencién y seguimiento que
las autoridades administrativas deben ofrecer a las victimas de vio-
lencia familiar en las unidades administrativas creadas para ello. Esta
disposicion pretende garantizar el acceso a la justicia a aquellas per-
sonas que son victimas de violencia familiar, aun cuando no cuenten
con un abogado que los represente ante los tribunales.

El articulo 323 ter del CCDF define a la violencia familiar como
cualquier “acto u omisioén intencional, dirigido a dominar, someter,
controlar o agredir fisica, verbal, psicoemocional, o sexualmente a
cualquier integrante de la familia dentro o fuera del domicilio familiar,
y que tiene por efecto causar dano”. También se clasifica len cuatro
subgéneros: violencia fisica, violencia psicoemocional, violencia eco-
némica y violencia sexual.

El codigo civil de la Ciudad de México define la violencia fisica
como todo acto intencional en el que se utilice alguna parte del cuer-
po, algln objeto, arma o sustancia para sujetar, inmovilizar o causar
dano a la integridad fisica del otro. Es decir, que la disposicion es coin-
cidente con la definicién contenida en la Ley de Asistencia y Preven-
cion de la Violencia Familiar. Esta coincidencia de conceptos permite a
la victima acceder a medidas de proteccion y a medidas precautorias
por medio de las unidades administrativas, o por medio de un procedi-
miento oral familiar ante los jueces competentes, ya que la legislacion
sustantiva (el CCDF) es coincidente con la legislacion administrativa.

De igual manera, se define a la violencia psicoemocional y a la
violencia sexual de una forma similar a lo establecido como maltrato
psicoemocional y maltrato econémico, contenidos en Ley de Asisten-
cia y Prevencion de la Violencia Familiar.
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Adicionalmente, el codigo civil agrega como forma de violencia fa-
miliar a la violencia econémica, la cual se refiere a

actos que implican control de los ingresos, el apoderamiento de los bie-
nes propiedad de la otra parte, la retencién, menoscabo, destruccion o
desaparicion de objetos, documentos personales, bienes, valores, dere-
chos o recursos econémicos de la pareja o de un integrante de la familia.
Asi como, el incumplimiento de las obligaciones alimentarias por parte
de la persona que de conformidad con este Codigo tiene obligacion de
cubrirlas.

Este concepto resulta relevante en el caso de medidas precauto-
rias, pues una de las medidas solicitadas ordinariamente es la de ase-
gurar los alimentos y el pago de una pension.

Aunado a la definicién de violencia familiar, y a los subgrupos de-
finidos por el cédigo, se considera que cometen dichos actos no sélo
los integrantes de la familia (conyuges, concubino(a)s, parientes con-
sanguineos, afines y civiles), sino, también las personas que deten-
tan la “custodia, guarda, proteccion, educacion, instruccién o cuidado,
siempre y cuando el agresor y el ofendido convivan o hayan convivido
en la misma casa” (CCDF, art. 323 quintus). Con lo anterior se recono-
ce una realidad social mediante el concepto de familia extendida, y se
amplia el acceso a la justicia para la victima que no debera acreditar
lazos de consanguinidad, civiles o afines, para solicitar medidas pre-
cautorias en contra de los sujetos mencionados.

Cabe mencionar que los tribunales también han reconocido el
concepto de familia extendida como una realidad social y su importan-
cia en nuestra sociedad. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién
declara que, si bien este concepto esta mas pensado como una figura
para apoyar el ambito de solidaridad y de ayuda mutua, también debe
considerarse para los casos en que ocurren actos de violencia; en es-
pecial en contra de aquellos que se encuentran en desventaja por su
razén de edad o género. Por lo tanto, se considera correcto que el le-
gislador admita a la familia extendida para que, cuando surjan actos
de violencia, el Estado intervenga y, en consecuencia, se permita a la
autoridad emplear el concepto de familia extendida en casos de vio-
lencia familiar, “no para justificar injerencias arbitrarias en la vida pri-
vada de las personas, sino por la necesidad de emprender acciones
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protectoras de la integridad de las personas que conviven en ese am-
bito” (Tesis: 1a. CXXXVII/2017 (10a.), 2017, p. 502). Lo anterior resul-
ta afin con la obligacién del gobernante de garantizar, o por lo menos
intentar garantizar, una vida libre de violencia dentro de la familia, res-
petando las disposiciones constitucionales y derivadas de las Conven-
ciones Internacionales (Tesis: 1a. CXXXVIl/2017 (10a.), 2017, p. 502).

Hablando de las medidas precautorias para atender los casos de
violencia familiar, el articulo 282 hace una lista de las que pueden y
—en ciertos casos— deben emplear los jueces para garantizar la pro-
teccion de los individuos que sufren violencia dentro de la familia. El
articulo divide las medidas precautorias en dos partes. En su fraccién
a) establece aquellas que son de oficio, y que deben ser dictadas aln
antes de que la contraparte en la controversia sea escuchada. Dentro
de esta fraccion a) se incluyen las medidas que resultan urgentes por
la naturaleza de los conflictos familiares, por o que no pueden espe-
rar los tiempos de un juicio ordinario. Asi, la primera de las medidas
dispone que cuando el juez lo considere pertinente, tomando en cuen-
ta los hechos que se le expongan y los documentos que se le exhiban,
tiene la capacidad para tomar “las medidas que considere adecuadas
para salvaguardar la integridad y seguridad de los interesados, inclu-
yendo las de dictar las medidas que protejan a las victimas” (CCDF,
art. 282, A-l).

Es en este momento procesal donde la capacidad y sensibilidad
del juzgador resulta indispensable, ya que dentro de la norma se le
conceden facultades amplias para proteger a la victima. El juez no ne-
cesita ni siquiera la peticion de la victima o de su abogado, puesto que
puede y debe ordenar las medidas precautorias atendiendo al interés
de la persona o personas que se encuentran en situacion de vulnera-
bilidad y desprotegidas. Utilizando la legislacion de una forma integral,
el juez de lo familiar deberia acudir a la Ley de Asistencia y Prevencion
de la Violencia Familiar, a los c6digos procesales y a la jurisprudencia
para traducir las medidas en érdenes concretas e inmediatas como
pueden ser: a) 6rdenes de restriccion para impedir que el generador
de violencia se acerque al domicilio, intimide o se comunique con la
o las victimas; b) 6rdenes de separacion inmediata del domicilio fa-
miliar; ¢) 6rdenes y oficios para que las instituciones policiales imple-
menten acciones de proteccién o auxilio, vigilancia en el domicilio de
la victima y, en caso de ser necesario, auxilio inmediato al lugar donde
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se encuentre la victima; d) traslado de la victima a albergues tempo-
rales, asi como de sus descendientes, y apoyo para el reingreso de la
victima a su domicilio.

B. Cédigo de Procedimientos Civiles Ciudad de México

El Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal (CPCDF)
establece que las controversias relacionadas con violencia familiar se
tramiten por la via oral (Titulo Octavo, Del Juicio Oral Familiar) (CPCDF,
art. 1019). Este tipo de procedimiento obliga al juzgador a observar
los principios de oralidad, publicidad, igualdad, inmediacién, contra-
diccién, continuidad, concentracion, direccion, impulso y preclusion
procesal. En cuanto al principio de inmediacion, la fraccion IV del ar-
ticulo 1020 lo materializa mediante la obligacion que impone al juez
para: a) tener contacto directo y personal con las partes; b) recibir las
pruebas en la audiencia de juicio, y c) ser él quien dicte la sentencia
definitiva (CPCDF, art. 1020). La obligacién del juez de tener contacto
directo y personal con las partes permite que las victimas de violencia
puedan expresar sus inquietudes, las cuales dan sustento a las medi-
das de proteccion que, de forma precautoria, son solicitadas a quien
resolvera su asunto. Por su parte, le permite al juez escuchar de fuen-
te directa la problematica del asunto y asi tomar decisiones eficaces
sobre medidas precautorias. El principio de inmediatez, usado correc-
tamente por el juez, es un elemento adicional que le permite imple-
mentar en forma directa y agil las medidas precautorias que resulten
convenientes para dar proteccién a las victimas de violencia familiar.

El c6digo procesal adjetivo reitera igualmente lo que establece el
Cédigo Civil en cuanto a medidas precautorias. El articulo 1040 se-
nala que cuando el juez reciba una demanda, este debe pronunciar-
se sobre las medidas provisionales que se llegaren a solicitar desde
el primer auto que recaiga sobre ella. Asi, el juez tiene amplias facul-
tades para decretar y modificar las medidas cuando lo considere ne-
cesario, pues el articulo menciona que el juez puede “modificar en
cualquier momento del procedimiento y de forma oficiosa, las medi-
das provisionales que sean necesarias para preservar a la familia y
proteger a sus miembros” (CPCDF, art. 1040). Esta misma disposicion
establece que el juez debe resolver las medidas “a mas tardar” en la
segunda fase de la audiencia preliminar.
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Lo anterior permite al juez resolver de inmediato, o bien, esperar
a la primera audiencia para resolver, dependiendo de las circunstan-
cias concretas del caso. Entendemos que no es o mismo una medi-
da de restriccion y acercamiento —para que el generador de violencia
se abstenga de causar molestias o lesiones a la victima— que debie-
ra ser resuelta desde que se recibe la demanda, a una medida para
decretar un régimen de visitas y convivencias, que bien puede espe-
rar a escuchar a ambas partes en una audiencia preliminar. Es en ese
momento donde el conocimiento, criterio, capacitacion y recursos se
hacen indispensables para que el juzgador pueda implementar la me-
dida correcta en el momento idéneo.

C. Convenciones Internacionales

Sin entrar a profundidad, es relevante mencionar que existen diversas
convenciones internacionales, de las que México forma parte, que es-
tablecen principios generales que soportan la inmediatez en la toma
y decreto de medidas cautelares. Una de ellas, la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, establece el derecho del gobernado
a contar con el acceso a recursos judiciales accesibles, sencillos y ra-
pidos, 0 a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que los ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales. Esta Convencion se complementa en materia de vio-
lencia familiar con la Convencion Interamericana para Prevenir, San-
cionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, donde se consideran
también derechos para acceder a recursos sencillos y rapidos ante los
tribunales competentes, que las ampare contra actos que violen sus
derechos (CEAM, 2011).

3. Conclusién sobre las normas juridicas aplicables

Del analisis efectuado sobre las disposiciones legislativas relaciona-
das con las medidas de proteccion y medidas precautorias en materia
de violencia familiar, podemos concluir que, tanto a nivel administra-
tivo como a nivel judicial, nuestro sistema legislativo local y federal
cuenta con multiples y amplias disposiciones que permiten a las au-
toridades encargadas de la procuracion y administracion de justicia
decretar y aplicar las medidas que consideren mas adecuada para
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detener actos generadores de violencia y, en su caso, prevenirlos. La
legislacion en la materia y su jurisprudencia no es el lugar donde en-
contramos un impedimento para que las victimas de violencia reciban
justicia y accedan a medidas que puedan detener la violencia que su-
fren dia a dia.

IV. Implementacién

Implementar o poner en funcionamiento las disposiciones de una
norma juridica es una tarea que corresponde a las autoridades com-
petentes. En el caso de atencién a victimas y de toma de medidas
precautorias, las autoridades administrativas y judiciales deben con-
tar con la capacidad administrativa y los recursos para la implemen-
tacion burocratica.

1. Protocolos de implementacion

A nivel local se han elaborado miltiples protocolos de actuacion e
implementacion, cuyo objetivo es poner en marcha y materializar las
medidas de proteccidn a victimas de violencia familiar. A manera de
ejemplo, podemos senalar tres documentos que reflejan formas de
implementacion de medidas precautorias en el pais:

a) Prontuario del Modelo Unico de Atencion del Instituto de las Muje-
res de la Ciudad de México. Este documento tiene como objetivo
garantizar la debida diligencia y la efectiva atencion a las mujeres,
ninas y ninos victimas de violencia, por medio de “la aplicacion del
Modelo Unico de Atencién que debera de ser utilizado por las ser-
vidoras y servidores publicos del Gobierno del Distrito Federal, asi
como por las instituciones sociales y privadas que se encuentren
en la ciudad de México” (Instituto de las Mujeres de la Ciudad de
México [INMUJERES], s. f.).

b) Protocolo de Actuacién para la Implementacién de las Ordenes
de Proteccién del Estado de Campeche. Su objetivo es “estable-
cer los requisitos y lineamientos a seguir desde la solicitud de las
ordenes de proteccidon hasta su seguimiento, para erradicar la
violencia contra las ninas, ninos, adolescentes y mujeres, este-
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reotipos de género y discriminacion” (Fiscalia General y Poder Ju-
dicial del Estado Campeche, 2017).

c) Protocolo de Atencién a Victimas de Violencia Familiar del Poder
Judicial del Estado de Sinaloa. Tiene como objetivo “estandarizar
el procedimiento para ejercer el derecho a solicitar la orden de
proteccidon para victimas de la violencia intrafamiliar” (Supremo
Tribunal de Justicia del Estado de Sinaloa, 2012)

Estos protocolos de actuacion proporcionan lineamientos para las
autoridades encargadas de implementar la legislacion en materia de
violencia familiar, las cuales se encuentran en la primera linea de in-
teraccion con las victimas; y pretenden facilitar, tanto a al servidor pu-
blico como al ciudadano, las formas en que deben llevar a cabo sus
actuaciones para obtener medidas precautorias tendientes a detener
los actos generadores de violencia.

Tomando como ejemplo a la Ciudad de México, encontramos que
los protocolos de implementacion establecen pasos a seguir tanto
para el ciudadano como para el servidor piblico. Para comenzar, se
solicita a las victimas presentarse en los Centros de Atencion a la Vio-
lencia Familiar (especificamente en la oficina de la Fiscalia General de
Justicia de la Ciudad de México [FGJCDMX], ubicada en la calle Digna
Ochoa y Placido, s/n, Colonia Doctores, Alcaldia Cuauhtémoc), mien-
tras que a la autoridad se le insta a escuchar la solicitud, informar bre-
vemente sobre los servicios de orientacion social, médica, juridica y
atencion psicoterapéutica a las personas en situacion de victimas de
violencia familiar. Posteriormente, se dirige a la persona al area juridi-
ca con una abogada o abogado. Alli se le brinda asesoria en materia
penal, respecto al delito de violencia familiar; y en materia familiar se
le orienta, segln el caso, y se le ofrece un oficio de canalizacién a la
Defensoria Publica del Gobierno del Distrito federal (PJCDMX, s. f. b).
Se ofrecen formatos (nicos para el llenado de demandas y denuncias
para facilitar las solicitudes de la victima.

Por otra parte, en las diversas agencias del Ministerio Publico se
cuentan con guardias de Abogadas de las Mujeres que tienen la fun-
cion de atender las 24 horas la tramitacion de medidas de proteccion,
y que se encuentran coordinadas por la Direccion General de Acceso
a la Justicia y Espacios de Refugio de la Secretaria de las Mujeres (SE-
MUJERES) (GCDMX, 2020). Estas abogadas atienden las denuncias y
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los casos de violencia familiar que pueden derivar en las solicitudes
de medidas precautorias para las victimas. En ese sentido, el minis-
terio pUblico debe recibir las denuncias y, de ser el caso, decretar las
medidas que considere pertinentes dentro de sus facultades, ademas
de dirigir a las victimas a los Centros de Atencion a Victimas para con-
tinuar con su acompanamiento en el proceso judicial.

Los casos que se atienden aumentan dia a dia desde 2020. De
acuerdo con datos del Gobierno de la Ciudad de México, sélo en el
primer trimestre de 2020, Abogadas de las Mujeres en agencias del
Ministerio Publico brindaron 6,297 atenciones, mientras que el nU-
mero de carpetas de investigacion iniciadas por violencia familiar fue
de 9,455, es decir, 64 carpetas por dia. Lo anterior representa un in-
cremento de 11 % respecto de 2019, donde el nimero de carpetas
iniciadas fue de 8,334 (GCDMX, 2020). La tendencia continta en as-
censo en 2021.

De acuerdo con los datos sobre medidas de implementacion, pro-
tocolos y personas que se dedican a ejercerlas, continla la duda so-
bre el porqué del retraso cotidiano al momento de aplicacién de las
medidas precautorias. ¢Por qué la dilacién y falta de inmediatez? Es
decir, por qué en el dia a dia una medida precautoria, que deberia ser
dictada de inmediato para proteger a las victimas, puede tardar des-
de 24 horas hasta un nimero indeterminado de dias, semanas y has-
ta meses. La respuesta no parece estar en la ley o en los medios de
implementacion.

2. Inmediatez

El principio de inmediatez puede considerarse como un criterio o un
principio a tomar en cuenta por la autoridad al momento de imple-
mentar acciones para proteger a personas respecto de sus derechos
fundamentales. Tal criterio implica que dichas acciones se interpon-
gan en términos razonables, relacionados con el momento en que
ocurre la amenaza o afectacion a los derechos fundamentales de la
persona que se encuentra en una posicion de victima. Este principio
se entiende implicito y relacionado con el derecho a la seguridad juri-
dica que tiene toda persona, el cual se encuentra previsto en el arti-
culo 16 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y
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que ordena a la autoridad a actuar “de inmediato” (Tesis: IV.10.A.81
A (10a.), 2019, p. 2229).

En el caso de las medidas precautorias en casos de violencia fa-
miliar, el principio de inmediatez debe entenderse como el crédito pre-
liminar que las autoridades deben otorgar a las declaraciones de las
personas que acuden ante las instancias administrativas o tribunales
judiciales en busca de proteccion. Quien es victima de violencia fami-
liar acude ante la autoridad en bldsqueda de medidas, ante el temor
de ser violentado o violentada en su persona, bienes o derechos o los
de sus familiares mas proéximos. Normalmente no acude con un docu-
mento o accidn cuidadosamente elaborada con tiempo; su sentido de
la urgencia le insta a acudir a declarar lo que sabe y le preocupa para
obtener medidas preliminares y precautorias que puedan asegurar su
seguridad e inclusive su supervivencia.

Consecuentemente, de acuerdo con la inminencia de afecta-
cion de derechos en los casos de violencia familiar, el criterio de in-
mediatez procesal “entendido en el sentido de que permite atribuir
cierto grado de verosimilitud a las primeras declaraciones del depo-
nente” (Tesis: 1a.CCLII/2018 (10a.), 2018, p. 333) debe aplicarse
para permitir la implementacion de medidas de proteccion en forma
inmediata.

Asi pues, tomando en cuenta el principio de inmediatez y la clara
aplicacion que dicho criterio tiene en el caso de medidas precauto-
rias para evitar o contener casos de violencia familiar, podemos con-
cluir que la autoridad administrativa o jurisdiccional cuenta con las
herramientas legales y las facultades constitucionales necesarias
para aplicar dicho principio y proteger a la probable victima de violen-
cia familiar.

3. Otros datos

No obstante, las facultades y poderes que se han otorgado, de acuer-
do con la legislacion vigente, a los ministerios publicos, fiscalias y al
organo judicial, existe una falta de implementacién inmediata de me-
didas precautorias en atencion a victimas de violencia familiar. Esta
carencia de efectividad en la aplicacion al principio de inmediatez, en
la toma de medidas precautorias, podria encontrar una explicacion en
dos factores: primero, la falta infraestructura y de personal suficiente
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para atender la cantidad de casos relacionados con violencia familiar;
y segundo, la falta de capacidad técnica de los encargados de la im-
plementacion. En ese sentido, analicemos algunos nlimeros.

Poder Judicial. Los juzgados familiares se encuentran constante-
mente con sobrecarga de trabajo. Como ejemplo, en San Luis Potosi
los juzgados del ramo familiar representan el 40 % de los asuntos.
Hay mas de once mil asuntos de indole familiar por ano, y cada juz-
gado familiar atiende por ano dos mil trescientos asuntos (Morales,
2018). En la Ciudad de México, de acuerdo con la Direccioén de Esta-
distica de la Presidencia del Tribunal Superior de Justicia, entre enero
y abril de 2021 se han ingresado 25,208 controversias del orden fa-
miliar (PJCDMX, s. f. a). Dentro de estas controversias se encuentran
multiples solicitudes de medidas provisionales que deben ser atendi-
das a la par de todos los demas asuntos.

Ministerios Publicos. La tasa de agentes y fiscales del Ministerio
Pdblico, a nivel local, es de 8.4 agentes por cada 100,000 habitantes.
De las agencias especializadas, sélo el 2.0 % se dedican a la atencién
de delitos de violencia familiar. En los primeros seis meses de 2019
se han denunciado 140,000 delitos en la Ciudad de México, lo que
representa casi el total de 2015. De cuatro anos a la fecha se han in-
crementado de 169,000 denuncias a 234,000. En el primer semes-
tre de 2019 aproximadamente tenemos 140,000 denuncias, esto es,
casi la misma cantidad de lo que se inicié en 2015. Por lo tanto, hay
un crecimiento de mas del 38 % (Ortega, 2019).

Policias. Segun datos del Secretariado Ejecutivo del Sistema Na-
cional de Seguridad Publica, México cuenta con un déficit de 101,458
elementos policiacos a nivel estatal. Es decir, faltan 42 % de las po-
licias preventivas estatales necesarias para alcanzar el estandar mi-
nimo de 1.8 policias por cada 1,000 habitantes. Al finalizar 2020 se
contaban con 130,136 policias, lo que daba una cobertura de 1.02
policias por cada 1,000 habitantes. Sin embargo, de estos elemen-
tos, Unicamente 127,840 (98 %) habian sido evaluados en control de
confianza, de los cuales 7,066 (6 %) obtuvieron resultado no aproba-
torio. De tal manera que el estado de fuerza real operativo era de sélo
123,070 elementos, cifra que indica que el pais tiene poco mas de la
mitad de los policias preventivos estatales que deberia tener (58 %)
(Pérez, 2021).
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Capacidad técnica. Entre 2008 y 2017, nueve de las treinta y dos
entidades federativas en el pais no destinaron presupuesto para ca-
pacitar a su personal. Desafortunadamente no en todos los estados
existen procesos de capacitacion permanente en el ambito judicial;
mucho menos en materias de derechos humanos o de victimas de
violencia familiar. Chiapas, por ejemplo, llevé a cabo cuatro activida-
des de capacitacion en 2015, mientras que el resto de la década no
reportd ninguna actividad de capacitacion. Del total invertido en capa-
citacion judicial a nivel nacional, la mayoria correspondié solamente
a recursos del Poder Judicial de la Ciudad de México (Equis y Trans-
versal, 2019).

V. Conclusiones y propuesta

Tomando en cuenta las disposiciones juridicas analizadas y los proto-
colos de implementacion de estas para llevar a buen término y ejecu-
tar medidas precautorias en casos de violencia familiar, consideramos
que la problematica actual no radica ni en la normativa vigente ni en
los medios de implementacion. Por el contrario, de los nlmeros y es-
tadisticas analizadas, respecto a la cantidad de asuntos en materia
familiar, la cantidad de denuncias relacionadas con violencia familiar
versus el nimero de juzgadores, ministerios publicos y policias, pode-
mos llegar a la conclusion de que el problema de la inmediatez en el
otorgamiento de medidas precautorias en México se debe fundamen-
talmente a la falta de capacidad operativa de las instituciones locales
de procuracion de justicia y de administracion de justicia. En térmi-
nos sencillos: no hay suficientes jueces, ministerios publicos y policias
para atender la creciente constante en casos de violencia familiar en
nuestro pais.

Lo anterior nos lleva a concluir que la solucidén debemos buscarla,
primero, en lo pragmatico, para trasladarla, después, a la norma juridi-
ca. Si tomamos como premisa que uno de los problemas para la apli-
cacion y efectividad del principio de inmediatez en el otorgamiento de
medidas precautorias en México se debe fundamentalmente a la fal-
ta de capacidad operativa de las instituciones locales de procuracion
de justicia y de administraciéon de justicia, una de las soluciones es
analizar objetivamente cual es el déficit de personal y de presupuesto
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para echar a andar el sistema, presupuestar y actuar en consecuen-
cia otorgando las partidas necesarias a nivel local a las autoridades
encargadas del proceso. La propuesta no es nueva, y cumple con las
recomendaciones de reservar a los poderes judiciales un porcentaje
del presupuesto, realizadas por la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos y la Relatoria Especial sobre la independencia de ma-
gistrados de la ONU (Pantin y Aguilar, 2020).

Durante 2020, Gnicamente ocho poderes judiciales recibieron
montos equivalentes al 2 % o mas del presupuesto del Estado. Al-
gunas entidades, como Veracruz, Yucatan y el Estado de México, ya
contemplan un porcentaje minimo del 2 % para ser asignado al po-
der judicial. El homologar este tipo de medidas a nivel constitucio-
nal federal seria una primera medida transitoria para garantizar un
presupuesto minimo al poder judicial de cada entidad. Por otra par-
te, tendria que regularse el destino de los recursos para que estos se
ocupen directamente al incremento de juzgados, personal, infraes-
tructura y capacitacion; y no como ha sucedido en otras ocasiones,
gue se destina al incremento en los ingresos de los magistrados de la
entidad (Romero, 2020).

Asi como ocurre con el Poder Judicial, también los ambitos ad-
ministrativos deberian asignarse mayores recursos destinados a las
fiscalias especializadas en atencion a casos de violencia familiar y ele-
mentos policiacos capacitados y designados a dichas areas. De otra
forma, con los nimeros mostrados, el tiempo por persona (ministe-
rio publico o policia) matematicamente no permite que se atiendan
la cantidad de asuntos y en especifico medias precautorias urgentes
que en la presente época esta demandando la poblacién vulnerable.

Concluyo con una cita que representa el sentir del gobernado en
la actualidad, respecto de la inmediatez en cuanto al otorgamiento de
las medidas precautorias:

La demora excesiva obliga a la victima a enfrentarse a una larga lucha
por su derecho sin obtener siquiera cierta vindicacion moral; reduce las
posibilidades de éxito cuando finalmente se ordena investigar los he-
chos y sancionar a los responsables; mina la credibilidad del sistema y
erosiona su eficacia disuasiva, ahuyenta a los potenciales denunciantes
y siembra dudas sobre la competencia de los encargados del sistema...
(Garcia Ramirez, 2002, p. 134)
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Resumen: El presente articulo aborda la probleméatica relacionada con la ad-
quisicién de la propiedad en México a través de dos vias legales: la prescrip-
cién positiva adquisitiva, también conocida como usucapién; y la jurisdiccion
voluntaria de informacion ad perpetuam. Mientras que la primera permite la
obtencién de propiedad de inmuebles inscritos en el Registro Plblico de la Pro-
piedad, la segunda se aplica a aquellos sin antecedentes registrales. Sin em-
bargo, este sistema legal presenta vacios que generan un limbo juridico, pues
obtener un titulo supletorio de propiedad mediante la informacion ad perpe-
tuam no siempre garantiza la adquisicion definitiva de la propiedad. Este arti-
culo explora las similitudes y diferencias entre ambas figuras legales, asi como
las discrepancias en los efectos juridicos de las sentencias resultantes, desta-
cando la necesidad de una adecuacion legal para resolver esta problematica y
adecuarla a la realidad social del pais.

Palabras clave: prescripcion, jurisdiccion voluntaria, jurisdiccion contempora-
nea, posesion, propiedad, dominio.

Abstract: This article addresses the problems related to the acquisition of
property in Mexico through two legal channels: positive acquisitive prescription,
also known as usucaption, and the voluntary jurisdiction of information ad per-
petuam. While the former allows the acquisition of ownership of real estate reg-
istered in the Public Registry of Property, the latter applies to real estate without
a registry record. However, this legal system presents loopholes that generate
a legal limbo, since obtaining a supplementary title of ownership by means of
information ad perpetuam does not always guarantee the definitive acquisition
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of the property. This article explores the similarities and differences between
both legal figures, as well as the discrepancies in the legal effects of the result-
ing sentences, highlighting the need for a legal adjustment to solve this prob-
lem and adapt it to the social reality of the country.

Keywords: prescription, voluntary jurisdiction, contemporary jurisdiction, pos-
session, property, ownership, dominion.

Sumario: |. Planteamiento del problema. |l. Fundamentacion tedrica. lll. Ana-
lisis sustantivo del problema. IV. Reflexiones personales. V. Bibliografia.

I. Planteamiento del problema

Es de explorado derecho que las personas en posesion de bienes in-
muebles, ya inscritos en el Registro Publico de la Propiedad, pueden
obtener la propiedad de estos mediante el transcurso del tiempo,
cumpliendo con los requisitos y formalidades de ley. Ello en ejercicio
de la figura de la prescripcién positiva adquisitiva o usucapion. Ahora
bien, por cuanto hace a los bienes inmuebles que no cuenten con an-
tecedente registral, las personas pueden, a través de la jurisdiccion
voluntaria de informacién ad perpetuam, obtener un titulo supletorio
de propiedad.

No obstante, cabe aqui puntualizar que, aun cuando una persona
obtenga el referido titulo supletorio, esta no siempre podra alcanzar
la propiedad a través de la via previamente descrita, dejandola, de tal
suerte, en un claro limbo juridico, el cual resulta imprescindible ade-
cuar a la luz de la realidad social que vive nuestro pais.

Il. Fundamentacion teérica

Podemos llegar a afirmar que la principal diferencia entre la usuca-
pidn y la informacion ad perpetuam estriba en la existencia de un an-
tecedente registral. Lo anterior ha sido, de igual forma, sostenido por
la otrora Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en
la tesis aislada de rubro INFORMACION AD-PERPETUAM, INOPERANCIA DE LA,
CUANDO EL BIEN SE ENCUENTRA INSCRITO EN EL REGISTRO PUBLICO (LEGISLACION
DEL ESTADO DE MEXICO), visible en el registro digital nimero 339199.1

1 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Registro digital: 339199. Instancia: Terce-
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Un criterio similar fue sustentado por el exmagistrado presidente
del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Coahuila, José Fuentes
Garcia, en la Revista de Derecho Notarial, quien sostuvo:

Primero.- Si el inmueble poseido esta inscrito a favor de persona determi-
nada, nace a favor del poseedor una accion de naturaleza constitutiva,
que tiene como finalidad transformarlo de poseedor en propietario. En
este caso el actor es poseedor y el demandado propietario. Sin embargo,
no estamos aqui frente a un caso de jurisdiccion voluntaria, sino frente
a un verdadero caso de jurisdiccién contenciosa. Consecuentemente,
la intervencion notarial esta excluida. Segundo.- Si el bien no esta ins-
crito a favor de persona alguna, nace no una accion sino un derecho a
una informacion ad perpetuam; actividad de jurisdiccién voluntaria que
se iniciara ante el notario con una solicitud a la que debera unirse un
certificado expedido por el jefe de la oficina del Registro Publico de la
Propiedad, mediante el que se acredite que el inmueble no esta inscrito
a favor de persona alguna. (Fuentes Garcia, 1998, pp. 71-74)

Las similitudes que existen entre la usucapion y la informacion ad
perpetuam son tan importantes que la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, a través del Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito, ha sostenido en la tesis aislada cuyo rubro se titula
“Informacion ad perpetuam, se requiere acreditar todos los elemen-
tos constitutivos de la prescripcién positiva en la”, visible en el registro
digital nimero 231457, que para la procedencia de la informacién ad
perpetuam se requiere acreditar todos y cada uno de los elementos
constitutivos de la prescripcion positiva. Es decir, no sélo debe acredi-
tarse la posesion en forma pacifica, continua y publica por mas de cin-

ra Sala. Quinta Epoca. Materia(s): Civil. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién,
tomo CXXIX, pagina 429. Tipo: Aislada. “INFORMACION AD-PERPETUAM, INOPERANCIA DE LA,
CUANDO EL BIEN SE ENCUENTRA INSCRITO EN EL REGISTRO PUBLICO (LEGISLACION DEL ESTADO DE
MExico). Habiéndose acreditado que un predio se encuentra inscrito en el Registro
Publico de la Propiedad a nombre de una persona, al promoverse la informacién ad-
perpetuam por otra, carece de base dicha informacién cuyo presupuesto al tenor del
articulo 3023 del Cédigo Civil del Estado de México, es precisamente el de la no ins-
cripcion del inmueble a nombre de persona alguna, ya que para el caso contrario, rige
lo dispuesto por el articulo 1156 del mismo ordenamiento, o sea que el que hubiere
poseido bienes inmuebles por el tiempo y con las condiciones exigidas por ese cédigo
para adquirirlos por prescripcion puede promover juicio contra el que aparezca como
propietario de esos bienes en el Registro Publico, a fin de que se declare que la pres-
cripcién se ha consumado y que ha adquirido, por ende, la propiedad”.
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co o diez anos, segln si se entrd en posesion de buena o mala fe, sino
que ademas se debe acreditar que la posesion es en concepto de pro-
pietario; ello obliga a la parte promovente a comprobar la causa gene-
radora de su posesion, pues de esta manera se podra justificar si se
le transmitié el dominio o solamente la ocupacion, y desde qué fecha.

Del analisis de la precitada tesis, se llega a la conclusion de que el
juzgador federal estimé que, para acreditar la procedencia de la infor-
macion ad perpetuam, el promovente debe imperativamente acredi-
tar los elementos de la usucapién, estimando que ello es asi toda vez
que, en esencia, la Unica diferencia entre la prescripcion positiva ad-
quisitiva y la informacion ad perpetuam es la existencia de un asiento
registral previo.

A pesar de las numerosas similitudes que existen entre las dos fi-
guras juridicas en estudio, los efectos juridicos de las sentencias que
lleguen a resolver las problematicas sometidas a la jurisdiccion de
un juez civil son, en algunas entidades federativas, diametralmente
opuestos. Lo anterior es asi debido a que, en el caso de la usucapion,
la parte actora, al verse favorecida con una sentencia condenatoria en
contra del demandado, obtiene el dominio pleno sobre el bien inmue-
ble al convertirse en legitimo propietario.

Por cuanto hace a la informacién ad perpetuam, la sentencia que
resuelve la jurisdiccion voluntaria Gnicamente otorga al promovente el
reconocimiento de derechos posesorios. Lo anterior ha sido sostenido
por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en la
jurisprudencia de rubro INFORMACIONES AD PERPETUAM. LA RESOLUCION QUE
EN ELLAS SE DICTE NO ES APTA PARA ACREDITAR LA PROPIEDAD DEL INMUEBLE MA-
TERIA DE UN JUICIO REIVINDICATORIO (LEGISLACION DEL ESTADO DE GUANAJUATO),
visible en el registro digital nimero 177599.

Se advierte un criterio juridico similar en las tesis cuyos rubros
se titulan: “ACCION REIVINDICATORIA. NO QUEDA PROBADO EL ELEMENTO PRO-
PIEDAD NECESARIO PARA SU PROCEDENCIA, S| EL TITULO EXHIBIDO POR EL ACTOR
TIENE COMO ANTECEDENTE CAUSAL DILIGENCIAS DE JURISDICCION VOLUNTARIA DE
INFORMACION AD PERPETUAM (LEGISLACION DEL ESTADO DE GUANAJUATO)”, “Ac-
CION PUBLICIANA O PLENARIA DE POSESION. LA RESOLUCION RECAIDA A LAS DILI-
GENCIAS DE JURISDICCION VOLUNTARIA DE INFORMACION AD PERPETUAM PREVISTAS
EN LOS ARTICULOS 731, FRACCION I1'Y 734 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CI-
VILES PARA EL ESTADO DE GUANAJUATO, ELEVADA A LA CATEGORIA DE ESCRITURA
PUBLICA, NO CONSTITUYE UN JUSTO TITULO PARA QUE AQUELLA PROCEDA” y “JUICIO
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REIVINDICATORIO. EL TITULO DE PROPIEDAD DERIVADO DE LA DECLARACION EMITIDA
EN UN PROCEDIMIENTO DE INMATRICULACION POR RESOLUCION JUDICIAL, MEDIAN-
TE INFORMACION DE DOMINIO, ES APTO PARA DEMOSTRAR LA PROPIEDAD (LEGISLA-
CION DEL ESTADO DE HIDALGO)”, visibles respectivamente en los registros
digitales nimeros 169394, 2019840 y 2001667.

Ill. Analisis sustantivo del problema
1. Antecedentes
A. Etimologia

La informacion ad perpetuam se tramita en via de jurisdiccion volunta-
ria en virtud de que no se promueve cuestion alguna entre partes de-
terminadas, tal y como lo sefala el Codigo Federal de Procedimientos
Civiles, en su articulo 530.2

Sentada dicha premisa, resulta pertinente abocarnos, en un pri-
mer término, a la via en la que se ha de tramitar la informacién ad
perpetuam, a saber, la jurisdiccién voluntaria. En ese orden de ideas,
tenemos que el término jurisdiccion, en voz del jurista José Ovalle Fa-
vela, “proviene del latin iurisdictio, que se forma de la locucion jus dice-
re, la cual significa “decir o indicar el derecho” (Favela, 1999, p. 123).

En la obra Nociones de derecho positivo mexicano se establece
que el vocablo jurisdiccién “proviene de jurisdictio, -onis, poder o au-
toridad que se tiene para gobernar o poner en ejecucion las leyes, o
para aplicarlas en juicio” (Santos Azuela, 2002, p. 284).

B. Derecho romano

En el derecho romano, se advierte que el vocablo jurisdiccion tenia un
sentido amplio de aplicacién e interpretacion. En efecto, en palabras
del doctor Eduardo Pallares sabemos que “en el derecho romano, la
palabra jurisdiccion significaba al mismo tiempo alguna de las facul-

2 “Articulo 530.- La jurisdiccion voluntaria comprende todos los actos en que, por
disposicion de la ley o por solicitud de los interesados, se requiere la intervencion del
juez, sin que esté promovida ni se promueva cuestion alguna entre partes determina-
das”.
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tades que ahora se atribuyen al poder legislativo y las que tienen los
tribunales” (Pallares Portillo, 1998). A su vez, el precitado autor cita al
jurista y senador francés, Louis Bernard Bonjean, quien asegur6 que:

la etimologia de la palabra jurisdiccion permite dar a esta expresion un
sentido muy amplio, que comprende el poder legislativo, o0 mismo que
el poder judicial: en efecto, decir el derecho, es reglamentar las relacio-
nes sociales de los ciudadanos, sea creando la regla o aplicandola. De
hecho, es cierto que a los romanos no les repugnaba que sus magis-
trados, no tan sélo suplieran el silencio de la ley, sino que también con
demasiada frecuencia modificaran la ley por medio de edictos genera-
les, a los que colocaban entre las leyes propiamente dichas. (Pallares
Portillo, 1998)

Ahondando en lo anterior, cabe puntualizar que, durante la monar-
quia romana (753 a. C.-509 a. C.), el rey ostentaba todos los poderes,
entre los que destacan el legislativo y el judicial. Al ser expulsado Tar-
quinio el Soberbio, séptimo y Ultimo rey de Roma, el Senado abolié la
monarquia y Roma se convirtié en una Republica (509 a. C.-27 a. C.).

Lo anterior implicoé una divisién de poderes que pasd a manos de
los consules y, posteriormente, a los pretores. Para los romanos, los
magistrados, a diferencia del sentido que se le otorga en nuestra so-
ciedad, eran altos funcionarios que tenian la potestad de decir el de-
recho y no s6lo de dirimir controversias juridicas. En efecto:

Para los romanos, la jurisdiccién no era mas que una de las facultades
que tenian los magistrados dentro de su sistema procesal; el cual se di-
vidia en dos fases o instancias llamadas in iure e in iudicio. La primera
de ellas se realizaba ante un magistrado que gozaba de la iurisdictio, es
decir de la ‘facultad de conceder o denegar una actio, es decir, de permi-
tir o prohibir el acceso al arbitraje de jueces privados’ (Floris Margadant,
1998) y la segunda se llevaba a cabo ante un juez quien después de la
presentacion de pruebas y alegatos dictaba sentencia (iudicatio). (Lico-
na Bernal, 2005)

Ahora bien, durante la etapa del imperio romano (27 a. C.-
476/1453), las figuras de magistrado y del iudex se acercaron. “Al
suprimir los jueces privados, un magistrado absorbia la funcién del
iudex. Sin embargo, se continuaba aplicando el término magistrado
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también a altos funcionarios que no pertenecian al poder judicial”
(Floris Margadant, 1998).

C. Jurisdiccion contemporanea

A lo largo de la historia contemporanea, el concepto de jurisdiccion
ha evolucionado poco. Entre los conceptos mas recientes, caben des-
tacar los emitidos por los eminentes Juristas Carlos Arellano Garcia y
Niceto Alcala-Zamora y Castillo. Para Arellano Garcia (1999) la juris-
diccion es:

el conjunto de atribuciones que tiene el Estado, para ejercerlas, por con-
ducto de alguno de sus 6rganos o por medio de arbitros, con aplicacién
de normas juridicas generales e individualizadas, a los diversos actos y
hechos que se susciten con motivo del planteamiento de posiciones con-
cretas en controversia.

En tanto que para el doctor Alcala-Zamora y Castillo (1992) la ju-
risdiccion es:

La funcidén desenvuelta por el Estado para a) conocer, b) en su dia de-
cidir y ¢), en su caso, ejecutar la sentencia firme emitida con caracter
imperativo por un tercero imparcial, instituido por aquél y situado su-
pra partes, acerca de una o mas pretensiones litigiosas deducidas por
los contendientes y canalizadas ante el juzgador a través del correspon-
diente proceso, en el que podrian también haber mediado actuaciones
preliminares o asegurativas. (pp. 57-58)

D. Jurisdicciéon voluntaria

Una vez aclarado el concepto de jurisdiccién, es oportuno centrar
nuestra atencion en la “jurisdiccion voluntaria”. A diferencia de la ju-
risdiccion ordinaria, la jurisdiccion voluntaria no encuentra sus raices
en el derecho romano, sino que se remonta a la Edad Media, segln lo
afirmé el jurista Giuseppe Chiovenda.

Sin embargo, el jurista francés Dominique le Ninivin (1983) sena-
16 que “los juristas de la antigua Roma conocian algunos procedimien-
tos en los que se solicitaba al juez, no resolver un litigio, sino acordar
medidas individuales acordes al orden publico” (pp. 1-2). Sin embar-
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g0, el mismo autor reconocié que “la nocion de jurisdiccion graciosa®
no existia; sélo ocasionalmente se dirigian al juez que se concebia
como un 6rgano tutelar, fuera de un conflicto que resolver”.

El doctor Becerra Bautista (1992) retoma la teoria de Chiovenda,
que referia que la jurisdiccién voluntaria era:

Aguel complejo de actos que los érganos de la jurisdiccion realizan fren-
te a un solo interesado, en virtud de acuerdo de varios, in volentes; y el
nombre sirvié también para designar entre esos actos, aquellos que con
el tiempo pasaron de la competencia de los jueces ordinarios a la de los
notarios.

En la jurisdiccién voluntaria no existe debate entre partes; lo ante-
rior es asi ya que el objeto de ésta es documentar una situacion en la
que no existe controversia. En otras palabras, “la jurisdiccion volunta-
ria puede entenderse como un procedimiento judicial en el que no hay
litigio” (Fernandez Ruiz, 2013). Esta puede llevarse ante un juez o, en
algunos Estados de la Republica, ante un notario publico.

A la luz de las anteriores consideraciones, se arriba a la conclu-
sién de que la informacion ad perpetuam encuentra, de forma justifi-
cada, su tramitacion en la via de jurisdiccion voluntaria, en virtud de
los antecedentes juridicos previamente descritos. Esto se debe a que
en una informacién ad perpetuam un sujeto, motu proprio, acude ante
una autoridad facultada para decir el derecho, es decir, investida de
jurisdiccién para poder conocer, decidir e imponer su decision, a efec-
to de tutelar sus intereses, como acontece en la jurisdiccion volunta-
ria tal y como lo manifest6 el jurista Alcala-Zamora y Castillo (1992) al
senalar que “la jurisdiccion voluntaria no es una providencia de justi-
cia, sino tutela de interés”.

3 Término empleado en la doctrina francesa para aludir a la jurisdiccion voluntaria.
Cf. Articulo 25 del Cadigo de Procedimientos Civiles francés. https://www.legifrance.
gouv.fr/codes/texte_Ic/LEGITEXTO00006070716,
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3. La posesion y la propiedad derivada de la informacion
ad perpetuam

A. Estudio comparativo entre diversas
entidades federativas

Existe la creencia popular de que la informacion ad perpetuam es el
medio idéneo a través del cual una persona puede adquirir la propie-
dad de un bien inmueble. Sin embargo, lo cierto es que ello no siem-
pre es asi.

En efecto, a la luz de la jurisprudencia cuyo rubro se titula: “INFOR-
MACIONES AD PERPETUAM. LA RESOLUCION QUE EN ELLAS SE DICTE NO ES APTA
PARA ACREDITAR LA PROPIEDAD DEL INMUEBLE MATERIA DE UN JUICIO REIVINDI-
CATORIO (LEGISLACION DEL ESTADO DE GUANAJUATO)”, visible en el registro
digital nimero 177599,* emitida por la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, es dable advertir que la protocolizacion
derivada de una informacién ad perpetuam no resulta ser oponible a
tercero. Ello a la luz de la interpretacion de los articulos 1252° del Co-

4 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Registro digital: 177599. Instancia: Pri-
mera Sala. Novena Epoca. Materia(s): Civil Tesis: 1a./J. 91/2005. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XXIl, agosto de 2005, pagina 86. Tipo:
Jurisprudencia. “Informaciones ad perpetuam. LA RESOLUCION QUE EN ELLAS SE DICTE NO
ES APTA PARA ACREDITAR LA PROPIEDAD DEL INMUEBLE MATERIA DE UN JUICIO REIVINDICATORIO (LE-
GISLACION DEL ESTADO DE GUANAJUATO). De la interpretacion conjunta de los articulos 731
y 734 del Cadigo de Procedimientos Civiles y 1252 del Cédigo Civil, ambos para el
Estado de Guanajuato, se advierte que la declaracion hecha en un procedimiento de
jurisdiccion voluntaria sobre diligencias de informacién ad perpetuam, sélo tiene el
alcance de acreditar que se ha tenido la posesion de un inmueble, pero en ninglin caso
que se acredito la propiedad y pueden servir de base para que en un juicio posterior
se decida sobre la propiedad, siempre y cuando se rednan las condiciones legales
necesarias para ello. Esto es asi, porque la propiedad es un derecho erga omnes por
definicién, mientras que la declaracién hecha en las informaciones ad perpetuam sélo
es oponible respecto de algunas personas. Por ello, de dichas diligencias no puede
desprenderse un derecho de propiedad que no sea oponible a los demas. De igual
forma, la declaracion emitida en los procedimientos de jurisdiccién voluntaria no tiene
efectos constitutivos, sino s6lo declarativos, pues en ellos no existe una contencion
entre las partes. De esta manera, la propiedad sobre los inmuebles s6lo puede acredi-
tarse mediante el juicio contencioso en el que se han reunido las condiciones legales
requeridas, por lo que las diligencias de informacién ad perpetuam resultan ineficaces
para probar el elemento de propiedad necesario para ejercer la accion reivindicatoria”.

5 “Articulo 1252. EI que hubiere poseido bienes inmuebles por el tiempo y con las
condiciones exigidas por este Codigo para adquirirlos por prescripcion, puede promo-

Revista de Derecho Privado, vol. 11, nim. 24, julio-diciembre de 2023, pp. 125-154

ISSN (version electronica): 2448-7902

DOL: https://doi.org/10.22201/iij.24487902e.2023.24.19109

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

133



134

digo Civil, y 731°%y 7347 del codigo adjetivo civil todos del Estado de
Guanajuato.

La confusidn en comento, sin duda alguna, es atribuible a dos
elementos. El primero de ellos, es que la Autoridad Jurisdiccional sue-
le fundamentar el fallo que resuelve la informacion ad perpetuam
planteada, en la tesis emitida por el Segundo Tribunal Colegiado en
Materia Civil del Primer Circuito, cuyo rubro se titula “INFORMACION AD
PERPETUAM, SE REQUIERE ACREDITAR TODOS LOS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS

ver juicio contra el que aparezca como propietario de esos bienes en el Registro Publi-
co de la Propiedad a fin de que se declare que la prescripcion se ha consumado y que
ha adquirido, por ende, la propiedad. Comprobada debidamente la posesion, el Juez
declarara que el poseedor se ha convertido en propietario en virtud de la prescripcion y
tal declaracion se tendra como titulo de propiedad y sera inscrito en el Registro Plblico
previa su protocolizaciéon. Cuando no se esté en el caso de deducir la accién que se
menciona en el parrafo primero, por no estar inscrita en el Registro de la propiedad de
los bienes en favor de persona alguna, se podra demostrar ante el Juez competente,
que se ha tenido la posesion, rindiendo la informacion respectiva en los términos que
establezca el Codigo de Procedimientos Civiles”.

6 “Articulo 731. Las informaciones ad perpetuam podran recibirse cuando no tenga
interés mas que el promovente y se trate: I. De justificar algin hecho o acreditar un
derecho; Il. De justificar la posesion como medio para acreditar el dominio pleno de
un inmueble. Al darse entrada a la promocion el juez ordenara: que se dé publicidad a
la solicitud del promovente por medio de dos avisos que se publicaran en el Periddico
Oficial del Gobierno del Estado, de ocho en ocho dias, y en los lugares publicos y que se
pida a cargo del promovente, un certificado del Registro Publico, del Gltimo registro del
inmueble de que se trate. La informacion se recibira con citacion del Ministerio Publico
y de los colindantes; los testigos deben ser por Io menos tres de notorio arraigo en el
lugar de la ubicacion de los bienes a que la informacién se refiere. Estimada la prueba,
en su caso, el juez hara la declaratoria que se menciona en el articulo 1252 de Cédigo
Civil y ordenara la protocolizacion. Ill. De comprobar la posesion de un derecho real. En
este supuesto, la informacion se recibira con citacion del propietario o de los demas
participes del derecho real; y en el caso de la fraccion |, con la del Ministerio Publico.
El Ministerio Publico y las personas con cuya citacion se reciba la informacion, pueden
tachar a los testigos por circunstancias que afecte su credibilidad”.

7 “Articulo 734. En el caso de la fraccion Il del articulo 731 si el promovente demues-
tra que ha tenido la posesion del inmueble, con los requisitos que exige el Codigo Civil
para adquirirlo por prescripcion, el juez dictara resolucion en tal sentido; pero dicha
resolucion no surtira efectos contra persona ajena al procedimiento, ni la informacion
testimonial rendida en jurisdiccion voluntaria podra ser estimada como tal en juicio
contradictorio. En los casos de las fracciones | y Ill del precepto legal mencionado, el
juez dictara resolucion, declarando acreditando o no el hecho o el derecho, materia
de la informacion, o por comprobada o no la posesion de un derecho real con las
salvedades apuntadas en el parrafo anterior. Las informaciones en que haya recai-
do resolucion favorable al promovente, se mandaran protocolizar en el protocolo que
aquél designe”.
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DE LA PRESCRIPCION POSITIVA EN LA”, visible en el registro digital nimero
2314578y, por ende, se ha prestado a que las personas crean que la
informacion ad perpetuam tiene los mismos alcances que la prescrip-
cion positiva.

El segundo de ellos corresponde al hecho de que en diversas enti-
dades federativas, a lo largo de la historia, se contemplaba que aquel
que promoviera una informacion ad perpetuam y que hubiera posei-
do el bien inmueble por el tiempo y con las condiciones exigidas para
prescribirlo, satisfechos los requisitos de ley, se convertiria en propie-
tario en virtud de la prescripcion; y tal declaracion se tendria como ti-
tulo de propiedad y seria inscrita en el Registro Publico.

Asi, por ejemplo, de la interpretacion de la legislacion civil del Es-
tado Libre y Soberano de Michoacan de Ocampo, vigente hasta el 21
de diciembre de 1998, se desprende que, de conformidad con el arti-
culo 2849,° la protocolizacion de informaciones ad perpetuam cons-

& Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Registro digital: 231457. Instancia: Tribu-
nales Colegiados de Circuito. Octava Epoca. Materia(s): Civil. Fuente: Semanario Ju-
dicial de la Federacion, tomo |, Segunda Parte-1, enero-junio de 1988, pagina 351.
Tipo: Aislada. “Informacion ad perpetuam, se requiere acreditar todos los elementos
constitutivos de la prescripcion positiva en la. Es inexacto que para la procedencia de
diligencias de informacion ad perpetuam, sélo deba acreditarse la posesion en forma
pacifica, continua y pUblica, y por mas de diez afos en el evento de que sea de mala
fe, porque si uno de los requisitos que establece el articulo 1151 del Codigo Civil para
el Distrito Federal, es que la posesion sea en concepto de propietario, ello obliga a la
promovente a comprobar la causa generadora de su posesion, pues de esta manera
se podra justificar si se le transmitié el dominio o solamente la ocupacién, y desde
qué fecha, ya que conforme al articulo 826 del codigo de comento, la Gnica posesion
susceptible de producir la prescripcion, es la que se adquiere y disfruta en concepto de
dueno, por el término y condiciones a que se refiere el diverso articulo 1152 del indi-
cado cuerpo de leyes”. Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito.

° “Articulo 2849. El que haya poseido bienes inmuebles por el tiempo y con las con-
diciones exigidas para prescribirlos, y no tenga titulo de propiedad o teniéndolo no sea
inscribible por defectuoso si no esta en el caso de deducir la accién que le concede el
articulo 1073 por no estar inscrita en el Registro la propiedad de los bienes en favor
de persona alguna, podra demostrar ante el Juez competente que ha tenido esa pose-
sion, rindiendo la informacion respectiva en los términos que establezca el Cédigo de
Procedimientos Civiles. La informacién se recibira con citacién del Ministerio Puablico,
del Representante del Fisco del Estado, y de los colindantes, en su caso. Los testigos
deben ser por lo menos cinco de notorio arraigo en el lugar de la ubicacién de los bie-
nes a que la informacion se refiere. No se recibira la informacion sin que previamente
se haya dado una amplia publicacién por medio de la prensa y de avisos fijados en los
lugares publicos, a la solicitud del promovente. Comprobada debidamente la posesion
el Juez declarara que el poseedor se ha convertido en propietario en virtud de la pres-
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tituian un titulo de propiedad y, por ende, eran aptas para ejercitar la
accion reivindicatoria. Dicha interpretacion ha sido, de igual forma,
compartida por el Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Primer Cir-
cuito, en la tesis cuyo rubro se titula: “INFORMACIONES AD PERPETUAM.
CONSTITUYEN TITULO DE PROPIEDAD Y SON APTAS PARA EJERCITAR ACCION REIVIN-
DICATORIA (LEGISLACION DEL ESTADO DE MICHOACAN)”, visible en el registro
digital nimero 185996.%°

Asimismo, después de la reforma al cédigo sustantivo civil de
1998, en septiembre de 2010, se publicé en el Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, una tesis cuyo rubro se titula: “ACCION REI-
VINDICATORIA. LAS DILIGENCIAS DE JURISDICCION VOLUNTARIA SOBRE INFORMACION
TESTIMONIAL AD PERPETUAM, Si ACREDITAN EL ELEMENTO PROPIEDAD NECESARIO
PARA SU PROCEDENCIA (LEGISLACION DEL ESTADO DE MICHOACAN)”, visible en el
registro digital nUmero 163898.1! Del andlisis de esta, se infiere que

cripcion y la primera copia certificada de las diligencias originales que se expida o el
primer testimonio del Notario, cuando aquellas fueren protocolizadas, se tendra como
titulo de propiedad y sera inscrito en el Registro Plblico en la forma que establece el
articulo 26 de la Ley sobre Reorganizacion del Registro Publico de la Propiedad en el

Estado, vigente”.

10 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Registro digital: 185996. Instancia: Tri-
bunales Colegiados de Circuito. Novena Epoca. Materia(s): Civil. Tesis: X1.20.119 C.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XVI, septiembre de
2002, pagina 1380. Tipo: Aislada. “INFORMACIONES AD PERPETUAM. CONSTITUYEN TITULO DE
PROPIEDAD Y SON APTAS PARA EJERCITAR ACCION REIVINDICATORIA (LEGISLACION DEL ESTADO DE M-
CHOACAN). Aun cuando el mas Alto Tribunal de Justicia de la Nacion ha sostenido en
diversas ejecutorias que las diligencias de informacién ad perpetuam, en su caracter
de actuaciones en jurisdiccion voluntaria, se reciben fuera de toda contencion y que,
por tanto, no pueden tener valor probatorio por si solas para demostrar la propiedad de
un inmueble, sin embargo, las mismas no son aplicables en la legislacion del Estado
de Michoacan, por existir, dentro del capitulo relativo a las informaciones de dominio,
disposicion expresa en contrario, como es el normativo 2849 del Codigo Civil de la
entidad, categorico al establecer, entre otras cosas, que comprobada debidamente la
posesion, el Juez declarara que el poseedor se ha convertido en propietario en virtud
de la prescripcion y que la primera copia certificada de las diligencias originales que
se expida o el primer testimonio del notario, cuando aquellas fueren protocolizadas,
se tendra como titulo de propiedad y sera inscrito en el Registro Piblico en la forma
que establece el articulo 26 de la Ley sobre Reorganizacién del Registro Publico de
la Propiedad en el Estado y, por tanto, aptas para ejercitar la accion reivindicatoria”.
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO PRIMER CIRCUITO.

11 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Registro digital: 163898. Instancia: Tribu-
nales Colegiados de Circuito. Novena Epoca. Materia(s): Civil. Tesis: XI. T. Aux. C.13 C.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XXXIl, septiembre de
2010, pagina 1151. Tipo: Aislada. “ACCION REIVINDICATORIA. LAS DILIGENCIAS DE JURISDICCION
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la informacion ad perpetuam si constituia un titulo de propiedad opo-
nible a terceros, es decir, que el legislador michoacano mantuvo en el
Cadigo Civil la posibilidad de adquirir un titulo de propiedad mediante
la informacion ad perpetuam.

Sin embargo, el 3 de febrero de 2012 se derogb el articulo 2156
del Cédigo Civil de Michoacan, que daba pie a la interpretacion reali-
zada por el Tribunal Colegiado Auxiliar en materia civil con residencia
en Morelia, Michoacan, y a partir de ese momento entrd en vigor la
Ley del Registro Pablico de la Propiedad del Estado de Michoacan de
Ocampo, cuyo articulo 632 sigue reconociendo que la protocolizacion
derivada de diligencias de informacion testimonial ad perpetuam si-
gue teniendo el caracter de titulo de propiedad; ello en concordancia
con lo dispuesto por el articulo 1171 del Codigo de Procedimientos
Civiles de dicha entidad federativa.

VOLUNTARIA SOBRE INFORMACION TESTIMONIAL AD PERPETUAM, Si ACREDITAN EL ELEMENTO PRO-
PIEDAD NECESARIO PARA SU PROCEDENCIA (LEGISLACION DEL ESTADO DE MICHOACAN). El articulo
2156 del Cédigo Civil para el Estado de Michoacan prevé la prescripcion de bienes
inmuebles cuya propiedad no se encuentre inscrita en el Registro Plblico de la Pro-
piedad Raiz y del Comercio del Estado, a favor de alguna persona y establece como
efecto de tal accion que, comprobada la posesion el Juez declarara que el poseedor se
ha convertido en propietario, en virtud de la prescripcion y la primera copia certificada
de las diligencias originales que se expida o el primer testimonio del notario, cuando
aquellas fueran protocolizadas, se tendra como titulo de propiedad y sera inscrito en el
registro de referencia. Por tanto, el titulo de propiedad asi obtenido es apto y suficiente
para ejercer la accion reivindicatoria, ello sin prejuzgar sobre el vicio de origen que
ese titulo pudiera tener, pues en todo caso corresponde al demandado acreditar tal
extremo. Con la interpretacion anterior no se desatiende el criterio sustentado por la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon contenido en la jurispruden-
cia 1a./J. 53/2008, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Novena Epoca, Tomo XXVIII, julio de 2008, pagina 11, de rubro: «<ACCION REIVINDICATORIA.
NO QUEDA PROBADO EL ELEMENTO PROPIEDAD NECESARIO PARA SU PROCEDENCIA, SI EL TiTULO EX-
HIBIDO POR EL ACTOR TIENE COMO ANTECEDENTE CAUSAL DILIGENCIAS DE JURISDICCION VOLUNTARIA
DE INFORMACION AD PERPETUAM (LEGISLACION DEL ESTADO DE GUANAJUATO)», €n razén de que la
legislacion que se interpret6 al emitir esa jurisprudencia, prevé que el titulo derivado
de la informacién ad perpetuam es demostrativo s6lo de derechos posesorios y no
de propiedad, como ocurre en la ley que impera en esta entidad federativa”. TRIBUNAL
COLEGIADO AUXILIAR EN MATERIA CIVIL CON RESIDENCIA EN MORELIA, MICHOACAN.

12 “Articulo 63. La primera copia certificada de las diligencias que se expidan o el pri-
mer testimonio del Notario, en los casos en que el Juez declare que el poseedor se ha
convertido en propietario, de acuerdo a los procedimientos establecidos en el Cédigo
Civil para el Estado de Michoacan de Ocampo, sera considerada como titulo escrito de
dominio y sera inscrito en el Registro Publico”.

13 “Articulo 1171. Transcurrido ese término sin que se hubiere presentado opositor,
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Una situacion similar acontece en el Estado de México, puesto
que desde antes de que se promulgara el actual Cédigo Civil, el 7
de junio de 2002, se consignaba un tramite especifico de naturale-
za similar a la de un juicio de prescripcion positiva, tal y como se ad-
vierte en la tesis cuyo rubro se titula “DILIGENCIAS DE INFORMACION AD
PERPETUAM. CASO EN QUE ES INAPLICABLE EN EL ESTADO DE MEXICO LA JURIS-
PRUDENCIA 1A./J. 91/2005, DE RUBRO: «INFORMACIONES AD PERPETUAM. LA
RESOLUCION QUE EN ELLAS SE DICTE NO ES APTA PARA ACREDITAR LA PROPIEDAD
DEL INMUEBLE MATERIA DE UN JUICIO REIVINDICATORIO (LEGISLACION DEL ESTADO
DE GUANAJUATO)»”, visible en el registro digjtal nimero 165042.14

el Juez recibira desde luego la informacion, la que se aprobara o declarara sin lugar
segln su resultado, siendo apelable en ambos efectos la resolucion que se dicte en el
Gltimo sentido. En el primer caso, el Juez declarara que el poseedor se ha convertido
en propietario en virtud de la prescripcion y mandara inscribir tal declaracion en el
Registro Publico”.

14 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Registro digjtal: 165042. Instancia: Tri-
bunales Colegiados de Circuito. Novena Epoca. Materia(s): Civil. Tesis: 11.30. C.76 C.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XXXI, marzo de 2010,
pagina 2971. Tipo: Aislada. “DILIGENCIAS DE INFORMACION AD PERPETUAM. CASO EN QUE ES
INAPLICABLE EN EL ESTADO DE MEXICO LA JURISPRUDENCIA 1A./J. 91/2005, DE RUBRO: «INFOR-
MACIONES AD PERPETUAM. LA RESOLUCION QUE EN ELLAS SE DICTE NO ES APTA PARA ACREDITAR LA
PROPIEDAD DEL INMUEBLE MATERIA DE UN JUICIO REIVINDICATORIO (LEGISLACION DEL ESTADO DE
GUANAJUATO)». En los articulos 2898 del anterior Codigo Civil del Estado de México y
888, fraccion 1V, Ultimo parrafo, del Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de
México abrogado, esta consignado un tramite especifico de naturaleza similar a la de
un juicio de prescripcion positiva, en el que se comprueba ademas del hecho de la po-
sesion, los requisitos que para poder usucapir contempla el articulo 932 del abrogado
Cadigo Civil, cuya procedencia descansa en la ausencia de antecedentes registrales
del inmueble objeto; de tal manera que si ante el 6rgano jurisdiccional se cumplen los
requisitos establecidos por la ley, como es la comprobacién precisamente de que el
inmueble carecia de antecedentes registrales, el estado fisico que guardaba y, a través
del testimonio de diversas personas se demuestra que la posesion ha sido por mas de
cinco anos, de forma pacifica, publica, continua, de buena fe y a titulo de propietario,
la resolucion que se dicte, constituye un pronunciamiento de caracter judicial que sirve
como titulo de propiedad; sin perjuicio de que ese documento sea valorado conforme
a los cuestionamientos que respecto de su eficacia formule la contraparte de quien lo
presenta. Conforme a lo anterior, resulta inaplicable, en ese supuesto, la jurispruden-
cia de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion 1a./J. 91/2005,
publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XXIl, agosto de 2005, pagina 86, de rubro: «INFORMACIONES AD PERPETUAM. LA RESOLUCION
QUE EN ELLAS SE DICTE NO ES APTA PARA ACREDITAR LA PROPIEDAD DEL INMUEBLE MATERIA DE UN
JUICIO REIVINDICATORIO (LEGISLACION DEL ESTADO DE GUANAJUATO)»; porque para establecerlo,
nuestro Maximo Tribunal partié del analisis de la legislacion civil del Estado de Gua-
najuato, en la cual el articulo 731, fraccion Il, dltimo parrafo, del Codigo de Procedi-
mientos Civiles para el Estado de Guanajuato, remite a la declaracion consignada en el
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A la fecha, en dicha entidad federativa sigue vigente un procedi-
miento de informaciéon de dominio en el que las personas pueden te-
ner acceso a la propiedad, de conformidad con lo establecido por los
articulos 8.61% del Codigo Civil y 3.20% del Codigo adjetivo civil.

En el Estado de Hidalgo la confusién en torno al alcance de la in-
formacion ad perpetuam nace a raiz de la existencia del tramite de in-
matriculacion judicial regulado esencialmente por el articulo 3059%
del Codigo Civil, mediante el cual si se alcanzaba la propiedad tal y
como se advierte en la jurisprudencia por contradiccion sostenida por
la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, cuyo ru-
bro se titula: “JUICIO REIVINDICATORIO. EL TITULO DE PROPIEDAD DERIVADO DE
LA DECLARACION EMITIDA EN UN PROCEDIMIENTO DE INMATRICULACION POR RESO-
LUCION JUDICIAL, MEDIANTE INFORMACION DE DOMINIO, ES APTO PARA DEMOSTRAR
LA PROPIEDAD (LEGISLACION DEL ESTADO DE HIDALGO)”, visible en el registro
digital nimero 2001667.%8

diverso 1252 del Codigo Civil de ese Estado; y en esa inteleccion es que se considerd
que la declaracion respectiva, sélo acredita el hecho de la posesion, precisamente por-
que la finalidad de las diligencias de informacion ad perpetuam, conforme al supuesto
normativo interpretado, consiste en justificar la posesion como medio para acreditar el
dominio”. TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL SEGUNDO CIRCUITO.

15 “Articulo 8.61.- El que haya poseido bienes inmuebles por el tiempo y con las
condiciones exigidas para prescribirlos y no tenga titulo de propiedad o teniéndolo no
sea inscribible, podra demostrar ante el Juez competente que ha tenido esa posesion,
rindiendo la informacion respectiva en los términos que establezca el Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles”.

16 “Articulo 3.20.- El que tenga interés en rendir la informacién de dominio a que se
refiere el Codigo Civil, a su solicitud acompanara: |. Certificado de no inscripcion del
inmueble, en el Registro Publico de la Propiedad; Il. Constancia de estar al corriente
del pago del impuesto predial; Ill. Plano descriptivo y de localizacién del inmueble; IV.
Constancia del comisariado ejidal o comunal de que el inmueble no esta sujeto a ese
régimen, cuando se encuentre localizado en zonas proximas”.

17 “Articulo 3059.- En el caso de la informaciéon de dominio a que se refiere el inci-
so a) de la fraccion | del articulo anterior, al que haya poseido bienes inmuebles por
el tiempo y con las condiciones exigidas para prescribirlos establecidas en el Libro
Segundo, Titulo Séptimo, Capitulo Il del Codigo Civil, y no tenga titulo de propiedad o,
teniéndolo no sea susceptible de inscripcion por defectuoso, podra ocurrir ante el Juez
competente para acreditar la prescripcion rindiendo la informacion respectiva, en los
términos de las disposiciones aplicables del Codigo de Procedimientos Civiles. Com-
probados debidamente los requisitos de la prescripcion, el Juez declarara que el po-
seedor se ha convertido en propietario en virtud de la prescripcion y tal declaracion se
tendra como titulo de propiedad y sera inscrita en el Registro Plblico de la Propiedad”.

18 Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Registro digital: 2001667. Instancia: Pri-
mera Sala Décima Epoca. Materia(s): Civil. Tesis: 1a./J. 29/2012 (10a.). Fuente: Se-
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Cabe aqui hacer especial énfasis en que, en el Estado de Hidalgo,
aln y cuando el articulo relativo a la inmatriculacién fue derogado de
conformidad con el alcance dos del Periddico Oficial de dicha entidad
federativa, de fecha 22 de diciembre de 2014, se continla aplicando
el razonamiento sostenido en la precitada jurisprudencia y, por lo tan-
to, se sigue el criterio de que la informacion ad perpetuam no es opo-
nible a terceros.

Esta situacion tiene su origen en la publicacion de la Ley del Re-
gistro Pablico de la Propiedad, la cual se acompané de la derogacion
de los articulos relativos a la inmatriculacion judicial. No obstante, ain
y cuando se advierte en dicho ordenamiento legal que el legislador hi-
dalguense mantuvo en el articulo 89%° la posibilidad de inscribir de-
rechos de posesion y de propiedad adquiridos mediante informacion
testimonial, materialmente desaparecio esa figura del Cédigo Civil.

Ahora bien, al analizar la legislacion sustantiva civil vigente del
Estado de Veracruz, se advierte que el articulo 2956%° dispone que

manario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro Xll, septiembre de 2012, tomo 1,
pagina 402. Tipo: Jurisprudencia. “JUICIO REIVINDICATORIO. EL TiTULO DE PROPIEDAD DERIVADO
DE LA DECLARACION EMITIDA EN UN PROCEDIMIENTO DE INMATRICULACION POR RESOLUCION JUDICIAL,
MEDIANTE INFORMACION DE DOMINIO, ES APTO PARA DEMOSTRAR LA PROPIEDAD (LEGISLACION DEL
ESTADO DE HIDALGO). Si bien, en el Estado de Hidalgo, la declaraciéon derivada de un
simple procedimiento de jurisdiccion voluntaria sobre diligencias de informacion ad
perpetuam, no puede constituir un titulo de propiedad que sea oponible a los demas,
sino (nicamente un «titulo supletorio», no resulta valido sostener una premisa similar
para el caso de un titulo proveniente del tramite de inmatriculaciéon por resolucion
judicial mediante informacién de dominio, ya que por disposicidén expresa del articulo

3059 del Cadigo Civil de dicha entidad —una vez cumplidos los requisitos establecidos
para tal efecto—, la declaraciéon que se emita en ese procedimiento, se tendra como ti-
tulo de propiedad para ser inscrito en el Registro Publico de la Propiedad, como primer
antecedente del bien inmueble; sin perjuicio de que tal inscripcion pueda cancelarse
mediante mandato judicial contenido en sentencia irrevocable”.

19 “Articulo 89. La primera inscripcion por via judicial procedera por: I. Resolucion
que acredita hechos de posesion; Il. Informacion testimonial para acreditar derechos
de posesion y propiedad; y lll. Otra forma que pudiera determinar la autoridad corres-
pondiente, por razones suficientes y con fundamento en derecho”.

20 “Articulo 2956. El que haya poseido bienes inmuebles por el tiempo y con las con-
diciones exigidas para prescribirlos, y no tenga titulo de propiedad o teniéndolo no sea
inscribible por defectuoso, si no esta en el caso de deducir la accién que le concede
el articulo 1156, por no estar inscripta en el Registro de la propiedad de los bienes
en favor de persona alguna, podra demostrar ante el juez competente, que ha tenido
esa posesion, rindiendo la informacién respectiva, en los términos que establezca el
Cadigo de Procedimientos Civiles, de acuerdo con las reglas siguientes: I.- A su solici-
tud acompanara precisamente certificado del Registro Publico que demuestre que los
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al resolverse procedente la informacion ad perpetuam, se declara-
rd que el promovente se ha convertido en propietario lo que permi-
te arribar a la conclusién de que su titulo sera oponible a terceros.
Un analisis similar ha sido sostenido por el Segundo y Cuarto Tribu-
nal Colegiado del Séptimo Circuito en las tesis cuyos rubros se titu-
lan: “ACCION REIVINDICATORIA. SI EL TITULO EXHIBIDO POR EL ACTOR TIENE COMO
ANTECEDENTE CAUSAL DILIGENCIAS DE JURISDICCION VOLUNTARIA DE INFORMA-
CION DE DOMINIO, QUEDA PROBADO EL ELEMENTO PROPIEDAD (INAPLICABILIDAD
DE LA JURISPRUDENCIA 1A./J. 53/2008).” y “ACCION REIVINDICATORIA, Ti-
TULO SUPLETORIO DE DOMINIO (DILIGENCIAS DE INFORMACION TESTIMONIAL AD
PERPETUAM), EFICACIA PARA EL EJERCICIO DE LA (LEGISLACION DEL ESTADO DE
VERACRUZ)”, visibles en los registros digitales nimeros 20003012

bienes no estan inscriptos; Il.- La informacion se recibira con citacion del Ministerio Pu-
blico, del respectivo Registrador de la Propiedad y de los colindantes; lll.- Los testigos
deben ser por lo menos tres de notorio arraigo en el lugar de la ubicacion de los bienes
a que la informacion se refiere; IV.- No se recibira la informacion sin que previamente
se haya dado una amplia publicidad por medio de la prensa y de avisos fijados en los
lugares publicos a la solicitud del promovente; V.- Comprobada debidamente la pose-
sion, el Juez declarara que el poseedor se ha convertido en propietario en virtud de la
prescripcion, y tal declaracion se tendra como titulo de propiedad, y sera inscripta en
el Registro Plblico”.

21 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Registro digital: 2000301. Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito. Décima Epoca. Materia(s): Civil. Tesis: VI.20.C.1 C
(10a.). Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro VI, marzo de
2012, tomo 2, pagina 1045. Tipo: Aislada. “ACCION REIVINDICATORIA. S| EL TITULO EXHIBIDO
POR EL ACTOR TIENE COMO ANTECEDENTE CAUSAL DILIGENCIAS DE JURISDICCION VOLUNTARIA DE IN-
FORMACION DE DOMINIO, QUEDA PROBADO EL ELEMENTO PROPIEDAD (INAPLICABILIDAD DE LA JURIS-
PRUDENCIA la./J. 53/2008). La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, al resolver la contradiccion de tesis 149/2007-PS, emitié la jurisprudencia 1a./J.
53/2008, de rubro: «ACCION REIVINDICATORIA. NO QUEDA PROBADO EL ELEMENTO PROPIEDAD
NECESARIO PARA SU PROCEDENCIA, SI EL TITULO EXHIBIDO POR EL ACTOR TIENE COMO ANTECEDENTE
CAUSAL DILIGENCIAS DE JURISDICCION VOLUNTARIA DE INFORMACION AD PERPETUAM (LEGISLACION DEL
ESTADO DE GUANAJUATO)», publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gace-
ta, Novena Epoca, Tomo XXVIII, julio de 2008, pagina 11, e interpret6 los articulos 731
y 734 del Cédigo de Procedimientos Civiles, en relacion con el diverso 1252 del Codigo
Civil, todos del Estado de Guanajuato. De su exégesis concluyd que la declaracion
hecha en un procedimiento de jurisdiccion voluntaria sobre diligencias de informacion
ad perpetuam, sélo tiene el caracter para acreditar que se ha tenido la posesion de un
inmueble, pero no que se acredito la propiedad y pueden servir de base para que en un
juicio posterior se decida sobre esta, por lo que de esas diligencias no puede derivarse
un derecho de propiedad que no sea oponible a los demas. Sin embargo, este Tribunal
Colegiado estima que la citada jurisprudencia es inaplicable a la legislacion vigente en
el Estado de Veracruz, pues el analisis de la fraccion V del articulo 2956 del Cadigo
Civil contempla una porcién normativa que no aparece inserta en la ley sustantiva de
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y 220420.22

La confusién en la que se encuentran muchos justiciables se ori-
gina en que existen, en el derecho positivo mexicano, tantos codigos
sustantivos y adjetivos civiles como existen entidades federativas,
mas los correspondientes a la Federacion, situacion que eleva la com-
plejidad de entendimiento. En efecto, dependiendo de su localizacion
geografica y la fecha en la que se llevd a cabo el procedimiento de ju-
risdiccion voluntaria, la informacion ad perpetuam le permitira, o no,
a su promovente adquirir el dominio pleno sobre un bien inmueble.

Guanajuato; de ahi que se estime que se trata de una hipotesis diversa a la analizada
en la jurisprudencia antes citada, pues mientras en la legislacion vigente del Estado
de Guanajuato se advierte que la declaracién hecha en un procedimiento de jurisdic-
cion voluntaria sobre diligencias de informacién ad perpetuam, sélo tiene el alcance
para acreditar que se ha tenido la posesion de un inmueble, pero en ningln caso para
demostrar su propiedad, en la legislacion sustantiva civil vigente para el Estado de
Veracruz se prevé expresamente en la fraccion V del referido articulo 2956 que una
vez comprobada debidamente la posesion, el Juez declarara que el poseedor se ha
convertido en propietario en virtud de la prescripcion, y tal declaracion se tendra como
titulo de propiedad, y sera inscripta en el Registro Publico; parte normativa que no se
encuentra regulada en el numeral 1252 del Codigo Civil vigente en Guanajuato, lo que
hace inaplicable la jurisprudencia de mérito”.

22 Suprema Corte de Justicia de la Nacion Registro digital: 220420. Instancia: Tribu-
nales Colegiados de Circuito. Octava Epoca. Materia(s): Civil. Tesis: VIl.40.2 C. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion. Tomo IX, febrero de 1992, pagina 122. Tipo:
Aislada. “ACCION REIVINDICATORIA, TITULO SUPLETORIO DE DOMINIO (DILIGENCIAS DE INFORMACION
TESTIMONIAL AD PERPETUAM), EFICACIA PARA EL EJERCICIO DE LA (LEGISLACION DEL ESTADO DE VERA-
cruz). De conformidad con el articulo 2956 del Codigo Civil para el Estado de Veracruz,
el que haya poseido bienes inmuebles por el tiempo y las condiciones exigidas para
prescribirlos, y no tenga titulo de propiedad, podra demostrar ante el Juez competente
que ha tenido esa posesion, rindiendo la informacion respectiva en los términos y de
acuerdo con las reglas que el propio numeral sefnala, destacandose entre estas la con-
tenida en la fraccion V, que prevé que comprobada debidamente la posesion, el Juez
declarara que el poseedor se ha convertido en propietario en virtud de la prescripcion,
y tal declaracién se tendra como titulo de propiedad, misma que sera inscrita en el Re-
gistro Publico. Por consiguiente, si el actor en un juicio reivindicatorio funda su accién,
en un titulo de esa naturaleza, es incuestionable que el citado titulo supletorio, es su-
ficiente y apto para demostrar la legitimacion del actor para ejercitar la accion reivindi-
catoria, pues como se ha visto, demostrada la posesion el Juez declarara propietario al
poseedor; ello sin prejuzgar sobre el vicio de origen que ese titulo pueda tener, puesto
que en todo caso es a cargo del demandado acreditar tal extremo”.
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B. La informacidén ad perpetuam en las
entidades federativas donde resulta aplicable
la jurisprudencia 1a./J. 91/2005

La jurisprudencia 1a./J. 91/2005 emitida por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién es una interpretacion de caracter general y obli-
gatorio para todos los tribunales del pais, incluyendo los de las enti-
dades federativas.

Sin embargo, cabe aqui resaltar que, si bien existen entidades
federativas tales como Michoacan, Estado de México y Veracruz, en
donde la informacion testimonial es oponible frente a terceros al cons-
tituir derechos de propiedad, no es asi en los Estados de Hidalgo o
Guanajuato.

Es importante tener en cuenta que, aunque la jurisprudencia sea
de aplicacion obligatoria, la valoracion de los requisitos y la decision
de admitir o no la informacién ad perpetuam corresponde a los jue-
ces y tribunales locales en cada entidad federativa. Por lo tanto, en la
practica, la aplicacion de esta figura juridica puede variar de un caso
a otro, dependiendo de las circunstancias especificas y del criterio de
los 6rganos jurisdiccionales en cada Estado.

C. Esencia de la informacion testimonial ad perpetuam

Como ya se mencion6 con anterioridad, la informacién ad perpetuam
tiene por objeto tutelar derechos, concretamente, cuando no tenga in-
terés mas que el promovente y se trate de justificar la posesion como
medio para acreditar el dominio pleno de un inmueble y de compro-
bar la posesion de un derecho real sobre inmuebles, de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 53822 del Codigo Federal de Procedi-
mientos Civiles.

En otros términos, el promovente debe justificar su posesion en
los mismos términos que los dispuestos para la procedencia de la
prescripcion positiva, a través de diversos testigos para asi acreditar

23 “Articulo 538. Las informaciones «ad perpetuam» podran decretarse cuando no

tenga interés mas que el promovente, y se trate: |.- De justificar la posesion, como
medio para acreditar el dominio pleno de un inmueble; y Il.- De comprobar la posesion
de un derecho real sobre inmuebles (...)"
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el dominio pleno que dice ejercer sobre el bien inmueble y poder, de
tal suerte, obtener un titulo supletorio de propiedad.

Por lo tanto, el promovente debe demostrar que posee el bien
inmueble en concepto de propietario, de manera pacifica, publica y
continua por un periodo igual al requerido para poder demandar la
prescripcion. Por cuanto hace al concepto de propietario, cabe hacer
énfasis en que la posesion debe adquirirse mediante un titulo sufi-
ciente para dar ese derecho; es decir, un justo titulo que sea de fe-
cha cierta en los términos de lo dispuesto por la jurisprudencia 1a./J.
82/2014 (10a.),>* emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion.

24 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Registro digital: 2008083. Instancia: Pri-
mera Sala. Décima Epoca. Materia(s): Civil. Tesis: 1a./J). 82/2014 (10a.). Fuente: Gace-
ta del Semanario Judicial de la Federacion, libro 13, diciembre de 2014, tomo |, pagina
200. Tipo: Jurisprudencia. “PRESCRIPCION ADQUISITIVA. AUNQUE LA LEGISLACION APLICABLE NO
EXIJA QUE EL JUSTO TITULO O ACTO TRASLATIVO DE DOMINIO QUE CONSTITUYE LA CAUSA GENERADORA
DE LA POSESION DE BUENA FE, SEA DE FECHA CIERTA, LA CERTEZA DE LA FECHA DEL ACTO JURIDICO
DEBE PROBARSE EN FORMA FEHACIENTE POR SER UN ELEMENTO DEL JUSTO TITULO (INTERRUPCION DE
LA JURISPRUDENCIA 1A./J. 9/2008). Esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, en la jurisprudencia citada, establecié que para la procedencia de la acciéon
de prescripcion positiva de buena fe es indispensable que el documento privado que
se exhiba como causa generadora de la posesion sea de fecha cierta, porque: a) se
inscribié en el Registro Publico de la Propiedad; b) fue presentado ante algin funciona-
rio por razén de su oficio; o, c) alguno de sus firmantes falleci6. Ahora bien, una nueva
reflexion sobre el tema lleva a apartarse de ese criterio y, por ende, a interrumpir dicha
jurisprudencia, ya que, tanto la certeza de la fecha como la celebracion misma del
acto juridico traslativo de dominio, incluyendo la autenticidad del documento, pueden
acreditarse con diversos medios de prueba que deben quedar a la valoracion del juz-
gador, ademas de que el cumplimiento con alguno de los tres requisitos sefalados no
es Optimo para acreditar el justo titulo». En efecto, el justo titulo es un acto traslativo
de dominio «imperfecto», que quien pretende usucapir el bien a su favor cree fundada-
mente bastante para transferirle el dominio, lo que implica que esa creencia debe ser
seria y descansar en un error que, en concepto del juzgador, sea fundado, al tratarse
de uno que «en cualquier persona» pueda provocar una creencia respecto de la validez
del titulo. Por tanto, para probar su justo titulo, el promovente debe aportar al juicio de
usucapion las pruebas necesarias para acreditar: 1) que el acto traslativo de dominio
que constituye su justo titulo tuvo lugar, lo cual debe acompanarse de pruebas que
demuestren que objetivamente existian bases suficientes para creer fundadamente
que el enajenante podia disponer del bien, lo cual prueba cierta diligencia e interés
en el adquirente en conocer el origen del titulo que aduce tener su enajenante; 2) si el
acto traslativo de dominio de que se trata es oneroso, que se hicieron pagos a cuenta
del precio pactado; en caso contrario, tendra que probar que la transmisién del bien
se le hizo en forma gratuita; y, 3) la fecha de celebracion del acto juridico traslativo de
dominio, la cual debera acreditarse en forma fehaciente, pues constituye el punto de
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Ahondando en lo anteriormente senalado, debe recordarse que
la informacion testimonial ad perpetuam, de acuerdo con un analisis
emitido por la otrora Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, no tiene efectos constitutivos, sino Gnicamente declarativos
tal y como se desprende de la tesis cuyo rubro se titula “Informaciones
ad perpetuam”, visible en el registro digital nimero 341683.2°

En ese mismo orden de ideas, cabe resaltar que, al concluir el pro-
cedimiento de jurisdiccién voluntaria, el promovente obtiene un titulo
supletorio de propiedad, es decir, un documento que, como su nom-
bre lo indica, suple las funciones de un titulo de propiedad, sin llegar a
serlo, para lo cual debe inscribir la sentencia emitida por la autoridad
competente en el Registro Piblico de la Propiedad previa protocoliza-
cion ante notario publico pues, solo entonces, el promovente contara
con su titulo supletorio de propiedad.

partida para el computo del plazo necesario para que opere la prescripcion adquisitiva
de buena fe; ademas de probar que ha poseido en concepto de propietario con su justo
titulo, de forma pacifica, plblica y continua durante cinco anos, como lo establecen los
Cadigos Civiles de los Estados de México, de Nuevo Ledn y de Jalisco. De manera que
todo aquel que no pueda demostrar un nivel minimo de diligencia, podra prescribir,
pero en el plazo mas largo de diez anos, previsto en los codigos citados, ya que, de otra
forma, se estara ampliando injustificadamente el régimen especial que el legislador
cred para aquellas personas que puedan probar que su creencia en la validez de su
titulo es fundada, con base en circunstancias objetivas, y no apreciaciones meramente
subjetivas ajenas a la realidad. Asi, la procedencia de la prescripcion adquisitiva que
ejerce un poseedor que aduce ser de buena fe, tendra que cimentarse en la conviccion
que adquiera el juzgador de la autenticidad del propio titulo y de la fecha a partir de
la cual se inici6 la posesion en concepto de propietario, con base en la valoracion de
los diversos medios de conviccion que ofrezca la parte actora para demostrar que es
fundada su creencia en la validez de su titulo, debiendo precisar que la carga de la
prueba recae en la parte actora”.

25 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Registro digital: 341683. Instancia: Ter-
cera Sala. Quinta Epoca. Materia(s): Civil. Fuente: Semanario Judicial de la Federa-
cion, tomo CXVII, pagina 1020. Tipo: Aislada. “INFORMACIONES AD PERPETUAM. Es posible
ordenar la tildaciéon de la inscripciéon de la sentencia recaida en una informacién ad
perpetuam, sin que sea indispensable reclamar la nulidad de la sentencia y sin que
pueda hablarse de afectacion del principio de la cosa juzgada, pues tales fallos son
solamente declarativos, pero siempre sin perjuicio del derecho de tercero”.
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D. La informacidn testimonial ad
perpetuam y la propiedad

Asi tenemos que la protocolizacién de la jurisdiccion voluntaria de in-
formacion testimonial ad perpetuam no podra, en ningln escenario,
adquirir la calidad de titulo de propiedad, condicién sine qua non para
la procedencia de la accion reivindicatoria. Lo anterior es asiya que la
sentencia definitiva que se dicta en tal procedimiento tiene por efecto
reconocer a la parte actora como legitima propietaria, y restituirla en
la posesion del bien de su propiedad. De ahi que resulte improcedente
la acciéon en comento cuando el documento base de la accién lo cons-
tituye la protocolizacién de la informaciéon ad perpetuam, ya que esta
no reconoce la calidad de propietario de su promovente. Lo anterior
encuentra sustento en la jurisprudencia cuyo rubro se titula “Informa-
ciones ad perpetuam. La resolucion que en ellas se dicte no es apta
para acreditar la propiedad del inmueble materia de un juicio reivin-
dicatorio (legislacién del Estado de Guanajuato)”, visible en el regis-
tro digital nimero 177599, emitida por la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion.

Por lo tanto, es dable afirmar que la protocolizacion de la jurisdic-
cion voluntaria de informacion testimonial ad perpetuam tiene un nulo
alcance para acreditar la propiedad de un bien inmueble.

E. La informacién testimonial ad
perpetuam y la posesion

Por cuanto hace a la posesion, el Primer Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Décimo Sexto Circuito, en la tesis cuyo rubro se titula: “AcCION
PUBLICIANA O PLENARIA DE POSESION. LA RESOLUCION RECAIDA A LAS DILIGENCIAS
DE JURISDICCION VOLUNTARIA DE INFORMACION AD PERPETUAM PREVISTAS EN LOS
ARTICULOS 731, FRACCION Il Y 734 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES
PARA EL ESTADO DE GUANAJUATO, ELEVADA A LA CATEGORIA DE ESCRITURA PUBLI-
CA, NO CONSTITUYE UN JUSTO TITULO PARA QUE AQUELLA PROCEDA”, visible en
el registro digital nUmero 2019840,%° ha sostenido que la informacion

26 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Registro digital: 2019840. Instancia: Tri-
bunales Colegiados de Circuito. Décima Epoca. Materia(s): Civil. Tesis: XVI.10.C.4 C
(10a.). Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, libro 66, mayo de
2019, tomo lll, pagina 2415. Tipo: Aislada. “ACCION PUBLICIANA O PLENARIA DE POSESION.

Christopher Jean Angel Parra * Alcances de la informacion ad perpetuam en torno a la posesion y la propiedad



LA RESOLUCION RECAIDA A LAS DILIGENCIAS DE JURISDICCION VOLUNTARIA DE INFORMACION AD PER-
PETUAM PREVISTAS EN LOS ARTICULOS 731, FRACCION Il Y 734 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
CIVILES PARA EL ESTADO DE GUANAJUATO, ELEVADA A LA CATEGORIA DE ESCRITURA PUBLICA, NO CONS-
TITUYE UN JUSTO TITULO PARA QUE AQUELLA PROCEDA. La otrora Tercera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion sostuvo en la jurisprudencia por contradiccion de tesis
3a./). 1/94, consultable en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Oc-
tava Epoca, Nimero 74, febrero de 1994, pagina 15, de rubro: «ACCION PUBLICIANA O
PLENARIA DE POSESION. PUEDE SER INTENTADA TANTO POR EL PROPIETARIO COMO POR EL POSEEDOR
DE LA COSA», que las acciones publiciana o plenaria de posesion y reivindicatoria, son
acciones reales; la primera protege la posesion y la segunda la propiedad; en ambas
la sentencia tiene efectos de condena, pues el demandado debe restituir la cosa con
sus frutos y accesiones, las dos competen a quien no esta en posesion de la cosa a la
cual tiene derecho a poseer, por justo titulo, aun cuando no lo acredite como propie-
tario en la publiciana; y en la reivindicatoria por tener la propiedad de la cosa. Asi, en
aquélla el actor debe acreditar ser adquirente con justo titulo y buena fe y en esta tener
el dominio. En estas condiciones, el propietario puede intentar la accion publiciana
cuando no quiera que se cuestione la propiedad y esté en condiciones de probar que
es adquirente con justo titulo, lo cual se requiere para la procedencia de dicha accién y
lograra la restitucion de la cosa con sus frutos y accesiones, aun cuando no se declare
que tiene el dominio, toda vez que es efecto exclusivo de la reivindicatoria, lo que la
diferencia de la publiciana o plenaria de posesién. Por su parte, la Primera Sala del
Mas Alto Tribunal defini6 en la jurisprudencia por contradiccion de tesis 1a./J. 13/98,
publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
VI, marzo de 1998, pagina 99, de rubro: «<ACCION PLENARIA DE POSESION. NO ES REQUISITO
DEMOSTRAR HABER DISFRUTADO DE LA POSESION MATERIAL DEL BIEN», que la accion publiciana
protege la posesion juridica y no la material. De igual forma, en la diversa jurispru-
dencia por contradiccion de tesis 1a./). 53/2008, visible en el Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXVIII, julio de 2008, pagina 11, de
rubro: «<ACCION REIVINDICATORIA. NO QUEDA PROBADO EL ELEMENTO PROPIEDAD NECESARIO PARA SU
PROCEDENCIA, S| EL TITULO EXHIBIDO POR EL ACTOR TIENE COMO ANTECEDENTE CAUSAL DILIGENCIAS
DE JURISDICCION VOLUNTARIA DE INFORMACION AD PERPETUAM (LEGISLACION DEL ESTADO DE GUA-
NAJUATO)», la propia Sala establecié que acorde con la jurisprudencia 1a./J. 91/2005,
publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XXIl, agosto de 2005, pagina 86, con el rubro: «INFORMACIONES AD PERPETUAM. LA RESOLU-
CION QUE EN ELLAS SE DICTE NO ES APTA PARA ACREDITAR LA PROPIEDAD DEL INMUEBLE MATERIA DE
UN JUICIO REIVINDICATORIO (LEGISLACION DEL ESTADO DE GUANAJUATO)», la resolucion recaida a
las diligencias de jurisdiccion voluntaria de informacion ad perpetuam no es apta para
acreditar la propiedad, sino sélo la posesion; de ahi que por virtud de la institucion
juridica de la causahabiencia, quien posee un bien en esas condiciones, al transmitir-
lo Unica y exclusivamente puede trasladar la posesion, ya que el causahabiente sélo
puede sustituirse en los derechos de que disponga su causante. En congruencia con
lo expuesto, se concluye que no queda probado el elemento de justo titulo necesario
para la procedencia de la accién publiciana, si el documento exhibido por el actor para
acreditar ese extremo tiene como antecedente causal diligencias de jurisdiccion volun-
taria de informacion ad perpetuam previstas en el articulo 731, fraccion Il, del Codigo
de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato, aun cuando esté revestido de
la forma de un acto juridico por el que es factible adquirir la propiedad (venta, dona-
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testimonial ad perpetuam no puede ser considerada como un justo ti-
tulo para poseer y, por lo tanto, no es oponible a terceros bajo ningu-
na circunstancia, puesto que con ella se obtiene la posesién material
mas no juridica del bien inmueble.

Cabe aqui recordar que la procedencia de la accion publiciana se
encuentra supeditada a que la parte actora demuestre:

a
b
c
d

Tener justo titulo para poseer.

Que ese titulo se haya adquirido de buena fe.

Que el demandado posee el bien a que se refiere el titulo.

Que es mejor el derecho del actor para poseer materialmente, que
el que alegue el demandado.

—_ — T —

Tal y como ha sido sostenido por la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en la jurisprudencia cuyo rubro se titula
“ACCION PLENARIA DE POSESION. NO ES REQUISITO DEMOSTRAR HABER DISFRU-
TADO DE LA POSESION MATERIAL DEL BIEN”, visible en el registro digital nu-
mero 196640.%

cion, testamento, permuta, prescripcion positiva, etcétera) y elevado a la categoria de
escritura publica pues, con ello sélo se demuestra que se adquirio la posesion material
del bien, no asi la posesion juridica indispensable para su ejercicio; maxime que el
dispositivo 734 del ordenamiento citado, prohibe que la resolucion que declara que el
promovente de las diligencias de informacién ad perpetuam demostr6 haber tenido la
posesion del inmueble con los requisitos que exige el Codigo Civil para adquirirlo por
prescripcion, pueda ser estimada como tal en juicio contradictorio, siendo este el caso
del juicio plenario de posesion”.

27 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Registro digital: 196640. Instancia: Pri-
mera Sala. Novena Epoca. Materia(s): Civil. Tesis: 1a./J). 13/98. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo VII, marzo de 1998, pagina 99. Tipo: Juris-
prudencia. “ACCION PLENARIA DE POSESION. NO ES REQUISITO DEMOSTRAR HABER DISFRUTADO DE
LA POSESION MATERIAL DEL BIEN. Para que se declare fundada la accion publiciana deben
acreditarse los siguientes elementos: a) tener justo titulo para poseer; b) que ese titulo
se haya adquirido de buena fe; ¢) que el demandado posee el bien a que se refiere el
titulo; y d) que es mejor el derecho del actor para poseer materialmente, que el que
alegue el demandado. Por lo que el juzgador debe examinar Gnicamente la existencia
de tales requisitos, sin que deba exigir la comprobacion de que el actor tuvo la pose-
sion material del bien, ya que, de acuerdo con las circunstancias especiales del caso,
lo dejaria en estado de indefensién, a pesar de contar con los elementos anteriores,
al ser improcedentes la reivindicacion, por no tener el dominio de la cosa, y los inter-
dictos posesorios que proceden, dentro de un afo, cuando se ha sido despojado de la
posesion material del bien, o existe perturbacion en la posesion; de tal manera que la
accion publiciana protege la posesion juridica y no la material”.
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Sin embargo, me permito respetuosamente disentir del criterio
sustentado por el Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Déci-
mo Sexto Circuito, en virtud de que el razonamiento sostenido se con-
trapone con lo senalado por el Maximo Tribunal de nuestro pais en la
jurisprudencia 1a./J. 91/2005, de obligatoria observancia, en la cual
se determiné que la informacién ad perpetuam tiene el alcance de
acreditar que se ha tenido la posesion de un inmueble y, a mi juicio,
tal posesion resulta oponible a terceros que carezcan de titulo alguno
o cuyo titulo supletorio haya sido inscrito posteriormente.

Ahondando en ello, estimo que, en la accién publiciana a dife-
rencia de la accion reivindicatoria, por justo titulo, debemos enten-
der la justa causa mediante la cual se entrdé en posesion del bien
inmueble, ya que, de ostentar el justo titulo al que alude la precitada
tesis, la accién que corresponderia interponer seria precisamente la
reivindicatoria.

En efecto, aln y cuando el Maximo Tribunal de nuestro Pais ha
estatuido que se requiere un justo titulo para la procedencia de la ac-
cién en estudio, también es cierto que para el caso de que una per-
sona, en ejercicio de la accion publiciana, demande la restitucion del
bien inmueble de otra que no tenga titulo alguno, se debera tomar en
cuenta esa circunstancia, ya que el titulo supletorio alcanza el valor
de presunciéon de conformidad con lo sostenido por el Tercer Tribunal
Colegiado del Sexto Circuito en la tesis cuyo rubro se titula “INFORMA-
CION AD PERPETUAM. VALOR PROBATORIO EN MATERIA DE POSESION Y PROPIEDAD”,
visible en el registro digital nimero 225090, pues, de lo contrario,

28 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Registro digital: 225090. Instancia: Tri-
bunales Colegiados de Circuito. Octava Epoca. Materia(s): Civil. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion, tomo VI, Segunda Parte-2, julio-diciembre de 1990, pagina
554. Tipo: Aislada. “INFORMACION AD PERPETUAM. VALOR PROBATORIO EN MATERIA DE POSESION
Y PROPIEDAD. Las informaciones ad perpetuam sélo tienen por objeto acreditar algin
hecho o justificar un derecho, en los que no tiene interés, mas que la persona que
promueve. Ahora bien, por su caracter de actuaciones de jurisdiccion voluntaria no
pueden tener valor probatorio, en cuanto a la posesion, ni como instrumento publico
ni como informacion testimonial; lo primero, porque su protocolizacién sélo implica la
autenticidad de la informacién, en cuanto a su existencia, pero no en lo que respecta
al fondo; y, lo segundo, porque las declaraciones de las personas que en ellas inter-
vienen, no engendran de manera alguna, los efectos de la prueba testimonial, por no
satisfacer las garantias de publicidad y de proteccion del derecho de contradiccion
reconocido a las partes, por las normas que regulan la recepcion de la prueba en el
juicio; por ello, tales diligencias no constituyen un titulo de propiedad, sino que sélo
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se dejaria la posibilidad a que cualquier persona, sin titulo alguno, pu-
diese desposeer a otra que tenga Unicamente un titulo supletorio de
propiedad.

En otro escenario, en el que ambas partes hagan valer un titulo
supletorio de propiedad proveniente de la protocolizacion de informa-
cion ad perpetuam, se deberia realizar una ponderacion de titulos en
la misma forma proscrita para la accion reivindicatoria como se ob-
serva en la jurisprudencia, de obligatoria observancia, emitida por el
Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Séptimo Circuito cuyo
rubro se titula “Accion reivindicatoria. Ponderacion de los titulos, cuan-
do estos tienen distinto origen (legislacion del Estado de Veracruz)”,
visible en el registro digital niimero 2002438,%° ya que para el caso de
cenirse estrictamente a que la informacién ad perpetuam no puede
servir de justo titulo para declarar la procedencia de la accién publi-
ciana se estaria dejando a las partes en un claro limbo.

E. La informacion testimonial ad
perpetuam y la causahabiencia

La institucién de la causahabiencia se materializa cuando, el causa-
habiente, es decir, el sucesor juridico de una persona, adquiere de
otra persona que a su vez se llama causante, una propiedad o un de-

debe concedérseles el valor de una presuncion siempre y cuando estén debidas y
oportunamente protocolizadas”.

2% Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Registro digital: 20024 38. Instancia: Tri-
bunales Colegiados de Circuito. Décima Epoca. Materia(s): Civil. Tesis: VII.20.C.31 C
(10a.). Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro XVI, enero de
2013, tomo 3, pagina 1887. Tipo: Aislada. “ACCION REIVINDICATORIA. PONDERACION DE LOS
TITULOS, CUANDO ESTOS TIENEN DISTINTO ORIGEN (LEGISLACION DEL ESTADO DE VERACRUZ). Cuando
el reivindicante tiene un titulo de propiedad y el demandado no tiene ninguno, dicho
titulo basta para tener por demostrado el derecho del actor, siempre que sea anterior
a la posesion del demandado. Cuando la posesion es anterior al titulo, entonces es
necesario que el reivindicante presente otro anterior a la posesion de la cual disfruta
el demandado. Cuando las dos partes tienen titulos, pueden distinguirse dos casos:
aquel en donde los titulos tengan el mismo origen, y en el que tengan origenes diver-
s0s; si proceden de una misma persona, en este caso, se atendera a la prelacion en el
registro, y si no esta registrado ninguno de los titulos, predominara el primero en fecha;
cuando estos se encuentran inscritos, pero proceden de distinta persona, entonces se
dara prevalencia al que tenga el antecedente mas remoto, atendiendo al principio de
tracto sucesivo registral, reflejado en el articulo 2942 del Cédigo Civil para el Estado
de Veracruz”.
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recho. Esa adquisicion o traslacion se transmite con los mismos atri-
butos con el que lo detentaba el causante.

De ahi que, tratandose de informacion testimonial ad perpetuam,
la imperfeccion del titulo sera trasladada a los terceros que adquieran
por traslacién de dominio (compraventa, donacion, etc.) el bien inmue-
ble motivo de la informacion ad perpetuam y, por lo tanto, los causa-
habientes siempre tendran un titulo imperfecto. Dicho criterio ha sido,
de igual forma, sostenido por la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion en la jurisprudencia, cuyo rubro se titula: “ACCION
REIVINDICATORIA. NO QUEDA PROBADO EL ELEMENTO PROPIEDAD NECESARIO PARA
SU PROCEDENCIA, Sl EL TITULO EXHIBIDO POR EL ACTOR TIENE COMO ANTECEDEN-
TE CAUSAL DILIGENCIAS DE JURISDICCION VOLUNTARIA DE INFORMACION AD PER-
PETUAM (LEGISLACION DEL ESTADO DE GUANAJUATO)”, visible en el registro
digital nimero 169394.%°

IV. Reflexiones personales

Como se ha evidenciado a lo largo del presente estudio, existe una
multiplicidad de normas y criterios que han conducido a que los jus-

30 Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Registro digital: 169394. Instancia: Pri-
mera Sala. Novena Epoca. Materia(s): Civil. Tesis: 1a./J. 53/2008. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XXVIII, julio de 2008, pagina 11. Tipo:
Jurisprudencia. “ACCION REIVINDICATORIA. NO QUEDA PROBADO EL ELEMENTO PROPIEDAD NECE-
SARIO PARA SU PROCEDENCIA, SI EL TITULO EXHIBIDO POR EL ACTOR TIENE COMO ANTECEDENTE CAU-
SAL DILIGENCIAS DE JURISDICCION VOLUNTARIA DE INFORMACION AD PERPETUAM (LEGISLACION DEL
ESTADO DE GUANAJUATO). Acorde con la jurisprudencia l1a./J. 91/2005, publicada en el
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXII, agosto
de 2005, pagina 86, con el rubro: «INFORMACIONES AD PERPETUAM. LA RESOLUCION QUE EN
ELLAS SE DICTE NO ES APTA PARA ACREDITAR LA PROPIEDAD DEL INMUEBLE MATERIA DE UN JUICIO
REIVINDICATORIO (LEGISLACION DEL ESTADO DE GUANAJUATO)», la resolucion recaida a diligen-
cias de jurisdiccién voluntaria de informacién ad perpetuam no es apta para acreditar
la propiedad, sino sélo la posesion; de ahi que por virtud de la institucion juridica de
la causahabiencia, quien posee un bien en esas condiciones, al transmitirlo Gnica y
exclusivamente puede trasladar la posesion, ya que el causahabiente s6lo puede susti-
tuirse en los derechos de que disponga su causante. En congruencia con lo anterior, se
concluye que no queda probado el elemento propiedad, necesario para la procedencia
de la accion reivindicatoria, si el titulo exhibido por el actor para acreditar tal extremo
tiene como antecedente causal diligencias de jurisdiccion voluntaria de informacion
ad perpetuam, aun cuando esté revestido de la forma de un acto juridico por el que es
factible adquirir la propiedad (venta, donacion, testamento, permuta, etcétera), pues
con ello sélo se demuestra que se adquirio la posesion del bien, pero no su propiedad”.
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ticiables —que son los primeros afectados con los fallos emitidos por
los Tribunales de nuestro pais— no tengan certeza juridica respecto de
la calidad con la que poseen un bien. Aun al dia de hoy, muchas per-
sonas desconocen que la protocolizacion de las diligencias de jurisdic-
cion voluntaria de informacién testimonial ad perpetuam, en ciertas
entidades federativas, no es oponible a terceros y no constituye un
verdadero titulo de propiedad, sino Gnicamente uno supletorio.

Araiz de lo anterior, resulta evidente que el México del siglo XXI no
puede continuar teniendo tantos codigos sustantivos y adjetivos civi-
les, que lejos de ser el reflejo de la soberania de las entidades fede-
rativas, son los causantes de una gran confusion. Esto ha contribuido
al sentimiento de injusticia y falta de confianza en las instituciones
publicas.

Lo anterior es asi a la luz de la movilidad que caracteriza nuestro
tiempo. En efecto, jamas en la historia de la humanidad habia existido
tanto desplazamiento de personas tanto nacional como internacional,
una situacion que se ha visto acentuada por la pandemia producida
por el virus SARS-CoV-2. De alli que muchos han buscado alejarse de
las grandes urbes y volver a ciudades que cuenten con mayores es-
pacios verdes, tal y como lo ha sostenido el periodista Patrick McGee
(2020).

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, es importante des-
tacar que, aunque nuestro pais se guia, en teoria, por los principios
federales, en la practica, muchas decisiones estan sujetas a las dis-
posiciones de los Poderes de la Unién. Por lo tanto, resulta esencial
y oportuno armonizar tanto la legislacion sustantiva como la adjetiva
civil, con el fin de brindar seguridad y certeza a aquellas personas que
recurren a las instituciones jurisdiccionales.

Ahora bien, por cuanto hace a la figura de la informacion ad per-
petuam, considero que debe ser modificada, a efecto de ajustarse a
la realidad social en la que vivimos.

En nuestro pais, muchisimas personas sustentan su propiedad
en la protocolizacién de una jurisdiccion voluntaria, la cual, como ya
lo hemos visto, no siempre es oponible frente a terceros tanto en la
accion reivindicatoria como publiciana. Por lo tanto, estimo que la in-
formacion ad perpetuam deberia reformarse y homologarse a nivel
nacional, a efecto de reconocer derechos posesorios y posteriormente
de pleno dominio oponible ante terceros.
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Para lograr tal situacion, considero que transcurrido el tiempo ne-
cesario para la prescripcion gozando de la posesion con las carac-
teristicas necesarias para usucapir, al concluir el procedimiento de
jurisdiccién voluntaria ante una instancia judicial, tal y como se en-
cuentra descrito en el articulo 2956 del Cédigo Civil del Estado de
Veracruz, se le reconozcan al promovente Unicamente derechos po-
sesorios oponibles a terceros que no tengan titulo o cuyo titulo sea
supletorio.

Posteriormente, transcurridos 5 anos a partir de la inscripcion de
la protocolizacion de la informacion ad perpetuam, estimo conducen-
te que el mismo interesado o, en su defecto, sus causahabientes, por
medio de un procedimiento en via de jurisdiccién voluntaria, el cual
se pueda llevar ante notario publico, en donde se le dé nuevamente
publicidad a través de la publicacion en los periédicos de mayor circu-
lacién, y, ante la falta de oposicion de terceros con interés, se declare
que el bien ha prescrito a favor del promovente, reconociéndole, de tal
suerte, el dominio pleno sobre el bien inmueble.

En otros términos, propongo un procedimiento en dos etapas, re-
conociendo, al cabo de la primera, derechos posesorios; y, al cabo de
la segunda, derechos de propiedad. Considero, de igual forma, que
la segunda etapa debera aplicarse retroactivamente en beneficio de
aquellos que ya gozan de una informacion testimonial, que ya cum-
plieron con las condiciones previamente descritas, para que ellos tam-
bién puedan tener derechos de propiedad en los Estados en los que
no se les reconocieron tales derechos.

En conclusién, es fundamental buscar soluciones para evitar que
los ciudadanos de nuestra Replblica queden desprotegidos a causa
de las imperfecciones en sus titulos de propiedad. Lamentablemente,
en la actualidad, una persona puede dedicar anos de arduo trabajo y
esfuerzo para adquirir y mantener un patrimonio, y luego perder ese
bien inmueble debido a deficiencias en el titulo que lo ampara.

Lo que aqui se plantea no es limitar los derechos de quienes po-
seen un titulo de propiedad legitimo y quieran reclamar lo que les per-
tenece, sino mas bien brindar un periodo de tiempo razonable para
que aquellos con titulos imperfectos puedan demostrar su interés y
compromiso por la propiedad en cuestion.

Considero que es importante establecer mecanismos que garan-
ticen la seguridad juridica de los ciudadanos en materia de propiedad
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inmobiliaria, evitando que sean despojados de sus bienes debido a
la imperfeccion de sus titulos. Esto podria lograrse a través de plazos
adecuados y procesos de regularizacion que permitan a los propieta-
rios subsanar las deficiencias en su documentacion, siempre que no
se afecte los derechos de quienes cuenten con titulos de propiedad
validos y legitimos.
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diciones que los hombres. Y mas alla de la heteronormatividad impuesta en
las estructuras patriarcales, que todavia existen en nuestras sociedades y, por

lo tanto, en el derecho.

Palabras clave: feminismo, derechos humanos, perspectiva de género, de-

recho de familia.

Abstract: In this work | expand and update the ideas and arguments that have
allowed me to include a feminist vision about law in general, and family judi-
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l. Nota introductoria

En este articulo retomo, amplio y actualizo las ideas y argumentos
gue me han permitido tener una vision feminista del derecho y de las
normas juridicas, en general, asi como de las relacionadas con las
familias, en particular. Sin embargo, hoy hago énfasis en la postura
feminista con la intencion de continuar con la construccién de una
teoria del derecho a partir del reconocimiento de los derechos huma-
nos —en especial de las mujeres en igualdad de condiciones que los
hombres—; mas alla de las teorias que relativizan estos derechos, lle-
gando a propiciar el borrado de las mujeres o la esclavitud de nues-
tros cuerpos y nuestra capacidad gestacional, en aras de un supuesto
derecho a procrear, sin importar cémo se procrea o la desarticulacion
del derecho de los padres y las madres a educar y decidir sobre todos
los aspectos de la vida de sus hijos e hijas, en tanto no alcancen la
mayoria de edad.

En este contexto, es importante aclarar que, cuando me refiero en
este texto a la teoria de género, no hago referencia a la “ideologia de
género”. No busco una deconstruccion ideoldgica del cuerpo sexuado
de los seres humanos, sino el reconocimiento de que la irrupcion de
la educacion y la cultura en esos cuerpos sexuados requiere un ana-
lisis cientifico. Un andlisis que permita entender por qué existen de-
terminadas estructuras sociales como las familias, el matrimonio, la
filiacion, etcétera, que dejan una impronta de relaciones de podery
subordinacién entre hombres y mujeres.

Entiendo que algunas personas recojan y reivindiquen el concep-
to “ideologia de género”, como parte de las reflexiones sobre la expre-
sion, creacion, produccion y reproduccién de sujetos de género en las
relaciones sociales, las familias (NUnez, 2018, pp. 31y ss.). Sin em-
bargo, observo coémo grupos, tanto llamados de “extrema derecha”
—contrarios a la igualdad entre mujeres y hombres e impulsores de
concepciones arcaicas sobre la familia— como supuestos defensores
de derechos humanos y de lo mas avanzado que existe en el pensa-
miento humanista, se han apropiado de este concepto para pervertir-
lo, infundir miedo y odio hacia todas las personas que no responden
a los estereotipos del Hombre y la Mujer. No es este el espacio para
discutir este problema; por ello, s6lo lo menciono y reconozco los es-
fuerzos que hacen las nuevas generaciones por romper con los es-
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tereotipos y la discriminacion que conllevan. Aunque, desde ahora,
manifiesto mi posicion politica, académica y feminista contra el borra-
do de mujeres que se pretende con algunas de las manifestaciones
de estos debates.

Il. La impronta del feminismo en el
derecho y en la teoria de género

La ultima década del siglo XX y las dos primeras del XXI se han ca-
racterizado, entre otras cosas, por una revisiéon profunda de las re-
laciones sociales, cuyas dinamicas han impactado, de raiz, a lo que
se denomina derecho de familia, sus reglas, principios, presupuestos
y su propia historia.r Muchos vectores inciden en esta revision. Uno
muy significativo esta representado por los movimientos feministas
que han cuestionado las desigualdades profundas entre los hombres
y las mujeres que se encuentran en las instituciones del derecho de
familia, y han pugnado por transformar las relaciones en estos es-
pacios hacia la igualdad. Pero, sobre todo, hacia la libertad en igual-
dad de condiciones para mujeres y hombres. En este andar, la teoria
de género, con una vision feminista originalmente, facilité el camino
al abrir y crear mdaltiples variables a partir de los principios de dere-
chos humanos: dignidad, igualdad, no discriminacion y libertad. Hoy
las cosas han cambiado al incorporar una visiébn supuestamente de-
mocratizadora de una diversidad humana que conlleva conceptos di-
ficilmente sostenibles en derecho, por su poca objetividad, al estar
basados en sentimientos, percepciones e identidades variables de
hombres y mujeres.

Sin lugar a dudas, el concepto género es polisémico. Por ello, es
importante precisar qué entiendo por este término y la forma en que
se ha utilizado como una categoria analitica dentro de las ciencias so-
ciales —incluyendo al Derecho— hasta construir una teoria a través de
la cual se analizan relaciones de poder y subordinacion entre mujeres
y hombres en las sociedades. Relaciones sobre las cuales el feminis-

1 Un enfoque interesante de esta transformacion se observa en la obra colectiva La
constitucionalizacion del derecho de familia: perspectivas comparadas (Espejo Yaksic
e Ibarra Olguin, 2020).
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mo ha dejado su impronta —como ya senalé—, en la blsqueda de rela-
ciones igualitarias entre ambos sexos, y de libertad para las mujeres.
Esto abrié una compuerta a través de la cual la diversidad de los seres
humanos se hizo visible, y encontrd una forma de hacerse presente
obligando a la revision de valores y creencias que, hasta hace no mu-
cho tiempo, sostenian que la Familia —asi en singular y con mayudscu-
la— era la piedra toral de la sociedad. El ntcleo fundante de cualquier
civilizacién con una estructura de poder y control claramente definida
a través de la figura del pater —con toda su masculinidad—; y una es-
tructura de sumisién, cuidados y servicios que recae sobre la madre
—con toda su feminidad—.

Una visién que construye un andamiaje sociocultural y politico,
que se conoce como patriarcado, del que derivan, entre otros manda-
tos, los estereotipos de género atribuidos a mujeres y hombres. Estos
—como he senalado desde hace décadas— al tratarse de las familias,
definen las funciones de cuidados y crianza para las mujeres, y de pro-
veeduria y disciplina para los hombres en familias hetero parentales
“tradicionales”.?

En este contexto, es cierto que teorizar a partir del concepto géne-
ro fue muy Gtil en las Gltimas décadas del siglo XX, para proponer ru-
tas criticas que permitieran la reflexion sobre las relaciones de poder
entre mujeres y hombres. La visibilizacion de las primeras, asi como
las diferentes formas de subordinacion, violencia, esclavitud y/u obs-
taculizacién para el desarrollo de las mujeres, se observa en estruc-
turas sociales, politicas, juridicas, culturales, antropologicas y el largo
etcétera a través del cual se ha sostenido dicho andamiaje.

También es cierto que, desde los primeros acercamientos analiti-
cos de estas relaciones de poder a través de la categoria género, se
gestd una confusion que no ha hecho mas que crecer, hasta llegar a
ocultar, precisamente, el obstaculo mas significativo para el fortaleci-
miento de los derechos humanos de las mujeres —en especial los de-
rechos a la libertad, la igualdad y la no discriminacién—. Me refiero a
la subordinacién histérica reflejada en diversos espectros culturales,
que tienen en comun la heterosexualidad obligatoria y una pretendida

2 Afirmacién que implica una revisién interseccional que reconoce y respeta las fami-
lias no eurocentristas u occidentales y judeo-cristianas, como son las familias indige-
nas, de afrodescendientes, musulmanas, etcétera. Véase mi obra Derecho de familia
(Pérez Duarte y Norona, 1998).
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superioridad del hombre. Recordemos que el origen de esta catego-
ria analitica proviene del idioma inglés, en el que no se hace la dife-
rencia entre él y ella. Ambos se identifican con el articulo the, que en
espanol es un concepto de significados tan diversos que no resuelve,
por si mismo, la necesidad de visibilizar a las mujeres en los espacios
publicos y en las normas juridicas. Tampoco permite el analisis de los
impactos que tienen los estereotipos de género en las relaciones so-
ciales entre mujeres y hombres.

Sin embargo, hoy en dia es imposible estudiar las relaciones fa-
miliares sin reconocer en la teoria de género el factor que visibiliza los
contextos en que estas relaciones se gestan y desarrollan; el elemen-
to que sostiene la fuerza que da la imposicion de una feminidad y una
masculinidad obligatorias. Todo ello a pesar de que cada vez se hace
mas dificil senalar que, en dichos contextos, las mujeres y el estereo-
tipo de lo femenino somos colocadas en una situacién subordinada
respecto de los hombres, en virtud del amplisimo abanico a través
del que hoy se reconoce la diversidad tanto sexual —como sexoafec-
tiva— como la identitaria —con relacién al deseo de pertenecer a un
género sentido, no necesariamente vinculado con el sexo— mas alla
de la heteronormatividad dominante. Un abanico tan amplio que, en
ocasiones, parece que las mujeres desaparecemos del analisis para
convertirnos en entidades acordes o no con nuestras caracteristicas
biol6gicas definidas por el factor XX de nuestro ADN y diferenciadas de
los hombres a quienes los define el factor XY.

De hecho, a partir de la propia teoria de género, en la Ultima dé-
cada se ha propuesto sustituir el masculino y el femenino con una “e”
0 una “x”, para dar cabida a todas esas posibles variables del desdo-
blamiento de sexo/género/identidad no binaria, en un supuesto len-
guaje incluyente o inclusivo. Sin embargo, las mujeres volvemos a ser
invisibilizadas;® a pesar de que la Real Academia Espariola (2020) fi-
nalmente emitié un informe en el que acepta que el uso del genérico
masculino como identificador de “lo humano” no permite reconocer
las necesidades especificas de las mujeres ni visualizarnos en el con-
junto humano.*

3 Sobre estas dificultades y los planteamientos filoséficos que ello implica, véase
Fraisse (2003, pp. 39-46). En este mismo sentido es referente de la teoria queer y de
la utilizacién de este tipo de lenguaje, la obra de Judith Butler (2001).

4 Reconocimiento alcanzado después de un largo camino hacia la visibilidad de las
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En todo caso, esta construccion tedrica tiene un antecedente fun-
dacional en el pensamiento feminista a partir de las reflexiones de Si-
mone de Beauvoir, precedidas por una linea de pensamiento sobre
los hechos y sobre los mitos, asi como de un analisis sobre la biologia,
la psicologia y la historia —o los mitos— que definen el sujeto y el otro
en lo humano, el macho y la hembra. Beauvoir (1989) escribio:

No se nace mujer, se llega a serlo. Ningln destino biolégico, fisico o eco-
némico define la figura que reviste en el seno de la sociedad la hembra
humana; la civilizacion en conjunto es quien elabora el producto inter-
medio entre el macho y el castrado al que se identifica como femenino.
Sélo la mediacion de un ajeno puede construir a un individuo en un Otro.
(p. 15)

ContinUa su analisis sobre lineas paralelas en la educacién del
nino, quien existe para si; pero con la nifa sucede otra cosa, se le
educa para ese otro. Reflexiones que nos remiten a la construccion,
mediante mandatos claros de las sociedades y las culturas, del este-
reotipo del Hombre como referente de la humanidad y el de la Mujer
como su otredad (Rousseau, 2000). A partir de ahi, podemos rastrear
una linea hacia la obra de Robert Stoller (1968)° y el trabajo feminis-
ta posterior.

mujeres en los espacios publicos, leyes, historia, narrativas, etcétera. Un camino reco-
rrido en medio de lo que parece ser un sin fin de obstaculos, y que se encuentra en pe-
ligro por el movimiento de grupos seguidores de la teoria queer, que afirman sentirse
excluidos con esta inclusién de las mujeres en lenguaje y los espacios. Este es un tema
que solo apunto, pero que implica un problema cuyas fronteras —discriminacion y ex-
clusion— colisionan de tal manera con la lucha feminista por la libertad y la igualdad de
las mujeres que, en la actualidad, existe una campana que se opone a esta teoria y sus
pretensiones, reconocida por el esfuerzo para evitar el borrado de mujeres entre cuyas
mas reconocidas impulsoras se encuentran Lydia Falcon, Rosa Cobo, Amelia Valcarcel,
Alda Facio, Laura Lecuona, entre otras. Sobre este tema se encuentra informacion
en https://contraelborradodelasmujeres.org/ (consultado el 8 de diciembre de 2022).
5 Se identifica la obra de Stoller, como el origen de la utilizacion del concepto gender
en el feminismo teérico anglosajon. Este autor, después de una serie de investigacio-
nes empiricas relacionadas con la construccion de la identidad de las personas, afirmé
que existen “grandes areas de la conducta humana” en la que se pueden identificar
los sentimientos, las fantasias, e incluso ciertos comportamientos, que socialmente
son relacionados con un sexo determinado, “pero que no tienen base biolégica”. A
estos rasgos los definié como gender, en inglés, que ha sido traducido como “género”,
aunque en espanol no quiere decir exactamente o mismo.
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Efectivamente, en los anos setenta del siglo XX se retoma esta li-
nea de analisis que separa los aspectos biolégicos que caracterizan
a las personas —mujeres y hombres— de la socializaciéon que impone
determinados roles y sus estereotipos. A partir de los cuerpos sexua-
dos, se transitd del analisis de las estructuras de supra/subordinacion
en razén del sexo —macho/hembra— hacia el analisis de los estereo-
tipos sostenidos por las estructuras culturales que imponen tanto el
significado de lo masculino como el que corresponde a lo femenino.
Se trata de imperativos 0 mandatos de conducta presentes en practi-
camente todas las culturas de la humanidad® y, por lo tanto, los roles
que corresponden a cada uno de los géneros.

Algunas corrientes feministas anglosajonas de la segunda mitad
del siglo XX consideraron que utilizar la categoria analitica de género,
para explicar las relaciones de supra/subordinacion entre mujeres y
hombres, era la mejor forma de enfrentar los efectos de un determi-
nismo biolégico sobre los derechos de las personas; y ampliar la pla-
taforma tedrica que sustenta los esfuerzos por alcanzar la igualdad
entre uno y otro sexo, concretamente para entender la subordinacion
dey la discriminacion hacia las mujeres y poder erradicarlas. Esta li-
nea discursiva lleva al concepto de perspectiva de género, cuyo uso
se generaliza a partir de la IV Conferencia Mundial de la Mujer de
1995.7

El género es un concepto tedrico a través del cual se reconoce
la existencia de roles estereotipados, impuestos tanto a las mujeres
como a los hombres, que dan significado histérico y social a una rea-
lidad humana que ha resultado discriminadora respecto de las muje-
res. Una realidad que permite entender cdmo dichos roles son la base
fundante del patriarcado, entendido éste como una estructura cultu-
ral, social y politica que ha sobrevivido desde hace siglos, a partir de
la definicion de las mujeres como “otredad”, cuya funcién es atender,

% Ya en el siglo XXI la obra de Rita Laura Segato profundiza en el anélisis de estos
mandatos y su impacto en la construccion del patriarcado, sus privilegios y sus pactos.
Ver, por ejemplo, La guerra contra las mujeres (Segato, 2013). En esta misma linea es
importante tener en cuenta la obra de Marcela Lagarde (2016), Los cautiverios de las
mujeres: madresposas, monjas, putas, presas y locas.

7 Cabe precisar que en dicha Conferencia no se justificé ni convalidé una pretendida
identidad o ideologia de género, cuya utilizacién ha conflictuado muchos aspectos de
politicas publicas y de la propia justicia, que merecen un analisis por separado.
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cuidar y obedecer para garantizar la sobrevivencia de la especie hu-
mana, siempre en un modelo social y de relaciones familiares soste-
nido por la heteronormatividad y la concepcién cultural binaria de lo
humano.

Asi, el término “género” se reconoce y utiliza como una categoria
analitica que teoriza sobre los hechos, fendmenos y relaciones socia-

” U

les, al igual que lo hacen otras categorias como “raza”, “clase social”,
“edad”, “religion”, “nacionalidad”, “ideologia”, “identidad sexual”, “et-
nia”, “poder econémico”, “estado civil”, “educacion”, “preferencias
sexoafectivas”, etcétera. En este sentido, su uso ayudo al reconoci-
miento de la influencia real, concreta y material de la diferencia sexual
en las estructuras sociales, asi como en las relaciones de poder entre
mujeres y hombres, entre los hombres entre si, y las mujeres entre si.
Sobre todo cuando mantienen un vinculo estrecho como es el familiar,
pero presente en todas las relaciones humanas y sus intersecciones.®

Con el enfoque de esta categoria analitica se definen plantea-
mientos tedricos, éticos y politicos que deberian facilitar la compren-
sion de las complejas relaciones de poder entre mujeres y hombres. Y
asimismo los factores que determinan el sometimiento y la desigual-
dad (Cazés, 1998, p. 20), pues recoge, junto con la diferencia primaria
—la diferencia sexual—, diferencias secundarias en las que las demas
categorias analiticas citadas se conjugan, todas ellas con un peso es-
pecifico y simbdlico en las estructuras familiares. Por ello, es impor-
tante mantener una vision critica de las estructuras sociales frente al
abanico de la diversidad humana siempre presente.

Practicamente todas las ciencias que estudian las relaciones fa-
miliares, como la sociologia, la antropologia, las ciencias politicas y la
psicologia, reconocen que la comprension y las reflexiones sobre las
mujeres y los hombres se han hecho a través de identidades construi-
das y estructuradas mediante las experiencias de socializacion. Esto
ha permitido analizar ciertos comportamientos y problemas que se
consideran tipicos o “naturales”, en uno y otro sexo, a partir de las es-
tructuras y mandatos sociales que los construyen. Sin embargo, con

8 El feminismo interseccional hace una critica a otros feminismos a partir de recono-
cer cdmo la sumatoria de las diferentes categorias analiticas impacta en el conjunto de
privilegios y opresiones entre hombres y mujeres. Este feminismo nace en la década
de 1980, con el trabajo de Kimberlé Crenshaw, fundadora de la teoria critica de la raza
frente a las feministas blancas de Estados Unidos.
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la profundizacion, avance y cruzamiento de las teorias juridica, femi-
nista y de género sobre las estructuras de las familias, nos enfrenta-
mos a problematicas tan diversas como suelen ser las personas, sus
relaciones y sus familias.

En concreto, la teoria de género, desde la éptica feminista, reco-
noce que los comportamientos llamados “femeninos y masculinos”
son construcciones sociales, relacionadas con aspectos culturales, a
través de las cuales se definen los papeles y tareas impuestas a mu-
jeres y hombres. Y no son, como se pretendio a lo largo de milenios,
caracteristicas “naturales” inherentes e inmodificables de cada uno
de los sexos (Bustos, 1994; Caramazza, 2002; Lagarde, 2013) con
funciones especificas de proteccion o crianza en los espacios de re-
produccion de la especie, como son las familias. Por ello, desde una
perspectiva de género con enfoque feminista, las familias no pueden
ser consideradas como un “grupo social natural”, en la medida en que
también son una construccioén cultural. Género y familias son, en este
contexto, construcciones conceptuales que deben y pueden ser de-
construidas para entender sus raices y su impacto en cada persona,
relacion de parentesco, comunidad, pais o nacion, cultura y el largo
etcétera de las categorias analiticas con que se trabaja. Desde luego,
el derecho y la justicia son los pilares con los que se sostienen estas
construcciones.

En nuestra legislacion, esta perspectiva es entendida como

una vision cientifica, analitica y politica sobre las mujeres y los hombres.
Se propone eliminar las causas de la opresion de género como la des-
igualdad, la injusticia y la jerarquizacion de las personas basada en el
género. Promueve la igualdad entre los géneros a través de la equidad,
el adelanto y el bienestar de las mujeres; contribuye a construir una so-
ciedad en donde las mujeres y los hombres tengan el mismo valor, la
igualdad de derechos y oportunidades para acceder a los recursos eco-
ndémicos y a la representacion politica y social en los ambitos de toma
de decisiones.®

9 Articulo 5 fraccion IX de la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre
de Violencia, reformada el 29-04-2022.
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Es, pues, un enfoque lagardiano® que visualiza a mujeres y hom-
bres como sujetos histoéricos, construidos socialmente, productos de
una organizacioén social determinada, Un enfoque que ofrece una ex-
plicacion integral de como se desarrollan las relaciones de produc-
cion y reproduccion, asi como las implicaciones que tiene en todas las
personas, incluidas sus relaciones familiares y las relaciones de po-
der. En este enfoque la impronta feminista es importante para com-
pletar el contexto analitico transversal, interseccional y circunstancial.
Es decir, un enfoque que parte de lo que Rita Segato llama una “es-
fera de sentido” (2019, p. 41), en la medida en que nos obliga a mi-
rar la manera en que interactlian las personas a través de universos
de sentidos complejos, que se entrelazan o sobreponen entre si, con
motivaciones inteligibles s6lo si se observan estas intersecciones
multidireccionales.

Las relaciones humanas no son una sucesion de hechos lineales
vinculados vertical u horizontalmente, con causas y efectos. En reali-
dad, no responden a una légica casuistica. Son hechos que se proyec-
tan a futuros posiblemente ciertos desde pasados reconstruidos por
un imaginario complejo, que atraviesa vertical, horizontal y tangen-
cialmente lo sucedido, y se proyecta en una narrativa que pretende
darle coherencia en un contexto caético de sucesos, imagenes, sen-
saciones, miedos, certezas y, sobre todo, lo que se recuerda de estos
sucesos. Este reconocimiento, en el contexto de la justicia, obliga a
interpretar esos hechos y las normas juridicas desde la complejidad
esférica, abandonando el analisis lineal causa-efecto y reconocien-
do el contexto en el que esta esfera actia; no sélo en relacion con la
situacion geografica o econdémica de las familias, sino respecto a la
multiplicidad de factores que inciden como clase, raza, pertenencia in-
digena, y ese largo etcétera que ya apunté. Hechos visibles desde una
vision feminista a través de la perspectiva de género.

Sin embargo, como he senalado, el uso del concepto género ha
creado y sigue creando confusiones. Hoy, ademas de considerarse
como “cosa de mujeres”, literalmente se congela el caracter binario
que impone la cultura patriarcal y su heteronormatividad. Esto permite
el surgimiento de disidencias que, en muchas ocasiones, reivindican y

101 0 denomino de esta manera porque, quien introduce esta definicion en la legisla-
cién mexicana, fue la feminista Marcela Lagarde y de los Rios.

Alicia Elena Pérez Duarte y Norofia ¢ Apuntes para entender la construccion del derecho de familia...



potencializan los estereotipos que oprimen a las mujeres desde visio-
nes supuestamente revolucionarias, pero que fortalecen el conserva-
durismo y ahondan las clasificaciones de la humanidad basadas en
categorias excluyentes y principios antagénicos (Lagarde, 2013, p. 13).

Justamente los conceptos de sexo y sexualidad, conjugados en la
teoria de género, han contribuido a profundizar las confusiones, pues
incluye en el analisis de esta perspectiva la gama amplia de opcio-
nes respecto de la sexualidad, la identidad sexual, la llamada iden-
tidad de género y los factores de discriminacién que van aparejados
a las manifestaciones que no correspondan de manera estricta a los
conceptos hombre/masculino y mujer/femenino, desde la perspecti-
va patriarcal heteronormada. En este contexto, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion (SCJN) (2013, p. 66) senala que

La perspectiva de género cuestiona el paradigma de Gnico ‘ser humano
neutral y universal’, basado en el hombre blanco, heterosexual, adul-
to sin discapacidad, no indigena, y en los roles que a dicho paradigma
se atribuyen. Es por eso por lo que no se trata de un método enfocado
Unicamente a las mujeres, sino de una estrategia que permite ver a las
personas en su diversidad de contextos, necesidades y autonomia.

Mas adelante sostiene que esta perspectiva

permite mirar la diversidad de cuerpos y de proyectos de vida, asi como
la necesidad de adecuacion de las normas y del entorno en el que se
desenvuelven las personas; permite destacar cuando un trato diferen-
ciado es ilegitimo y cuando es necesario.

Anos mas tarde, la propia SCIN (2020, p. 79) publicé otro Proto-
colo para Juzgar con Perspectiva de Género, en el que se afirma que

La perspectiva de género, como método de analisis, es una conse-
cuencia mas del surgimiento del género como categoria independien-
te. Una vez que se dio el paso fundamental de identificar que los se-
x0S no sblo se clasifican a partir de criterios biologicos, sino también
y fundamentalmente a partir de rasgos construidos desde lo cultural,
surgieron un conjunto de cuestionamientos en torno a las consecuen-
cias que ello conllevaba.
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Al profundizar en la vision de esta perspectiva, en este Protocolo
se recogen planteamientos de Marcela Lagarde (1997), de Estela Se-
rret y Jessica Méndez (2011 p. 80), al sehalar que ésta

se constituye como una herramienta para la transformacion y decons-
truccion, a partir de la cual se desmontan contenidos y se les vuelve a
dotar de significado, colocandolos en un orden distinto al tradicional-
mente existente. Su aportacion mas relevante consiste en develar por
lo menos la otra mitad de la realidad y, con ello, modificar la ya cono-
cida [...], permitiendo que nuestra mirada sobre un fenémeno logre: (i)
visibilizar a las mujeres, sus actividades, sus vidas, sus necesidades
especificas y la forma en que contribuyen a la creacion de la realidad
social; y (i) mostrar como y por qué cada fendmeno concreto esta atra-
vesado por las relaciones de poder y desigualdad entre los géneros,
caracteristicas de los sistemas patriarcales y androcraticos.

Mas alla de la reingenieria del Protocolo de la SCJN, importa reto-
mar el punto clave de la teoria de género feminista, que no es otro que
el reconocimiento de la invisibilizacion, las desigualdades y discrimi-
naciones impuestas histéricamente a las mujeres en las estructuras
patriarcales sbélo por haber nacido mujeres, es decir, las hembras de
la humanidad. En consecuencia, vuelve a perder de vista el conjun-
to de las diversidades humanas y confunde los conceptos sexo con
género.

Frente a este panorama, es importante precisar que, al hablar de
la perspectiva de género, estoy haciendo referencia a la metodologia
inherente a la teoria de género con un anclaje feminista. Es decir, es
un método analitico que se estructura a partir de las relaciones entre
mujeres y hombres, de su socializacion conjunta, de los problemas
que trae, a unos y a otras, la concepcion dicotomica de la sociedad,
asi como las estructuras de poder y relaciones de supra/subordina-
cion que trae aparejada esa socializacion. Una perspectiva de género
feminista que reconoce y analiza todas las posibles diferencias entre
seres humanos, igualmente diferentes, asi como los procesos de co-
lonizacién, culturizacién y/o mercantilizacion que permiten el someti-
miento de unas personas sélo por no corresponder al paradigma de
lo humano, cualquiera que éste sea. Aunque, en el aqui y ahora, es
el hombre blanco, heterosexual, habitante de grandes ciudades del
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mundo occidental, y con posibilidades econémicas para la produccion
y consumo capitalista.

A pesar de las dificultades, considero que esta metodologia es
atil para hacer evidentes las relaciones de poder y control, equilibrio
y desequilibrio entre mujeres y hombres en las familias, asi como en
las normas juridicas que pretenden regular las relaciones familiares
y en los espacios de justicia en donde se pretenden dirimir conflictos
familiares. Me refiero a ella como auxiliar para poner en evidencia la
simbolizacion cultural, tanto de las diferencias entre mujeres y hom-
bres, como de sus relaciones con respecto a la sexualidad y a la re-
produccion humana, asi como los c6digos de conducta que surgen
de esa simbolizacion que ha permeado y ha sido introducida en el in-
consciente colectivo como una verdad naturalizada. Esto ha facilita-
do una serie de valores y creencias que conllevan histéricamente la
subordinacion de las mujeres, trabajos menos remunerados, techos
de cristal en el acceso a los espacios de toma de decisiones, violencia
machista, prostitucion tolerada, utilizacién de nuestros cuerpos en un
mercado pretendidamente altruista —como es el alquiler de vientres
o maternidad subrogada—y otro largo etcétera. Al momento de ejer-
cer derechos y reivindicar ciudadania, esto se traduce en un obstaculo
casi insalvable para muchas mujeres; un obstaculo que es mas gran-
de cuanto mas alejadas estén del prototipo de lo humano que ya men-
cionéy de los espacios culturales eurocentristas.

En este sentido, Alda Facio (2005) se pregunta por qué, desde un
punto de vista histérico, las diferencias entre los sexos y la desigual-
dad legal estan ligadas estrechamente. Ella misma responde:

Porque la diferencia mutua entre hombres y mujeres se concibié como la
diferencia de las mujeres con respecto a los hombres cuando los prime-
ros tomaron el poder y se erigieron en el modelo de lo humano. Desde
entonces, la diferencia sexual ha significado desigualdad legal en per-
juicio de las mujeres. Esta desigualdad podria haberse dado en contra
del sexo masculino si el parametro de lo humano hubiese sido a la in-

11 Me queda claro que emerge una nueva categoria posterior del prefijo “trans” a la
que habra que estudiar con cuidado y que genera tensiones en todos los espacios, en
especial cuando se trata de las llamadas mujeres trans, sin precisar todo el contexto
en que emergen, en especial cuando se trata de imponer identidades que “fluyen”
entre uno y otro sexo.
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versa. Pero, estd empiricamente probado que la jerarquizacion se hizoy
se hace a favor de los varones. Es mas, en todas partes y en la mayoria
abrumadora de las culturas conocidas, las mujeres somos consideradas
de alguna manera o en algln grado, inferiores a los hombres.

Una respuesta que corresponde, en el plano ontolégico, a los cau-
tiverios a que hace referencia Marcela Lagarde (2013, p. 37), en los
que se caracteriza a las mujeres como subordinadas, dependientes y
la otredad de la humanidad. Por lo tanto, sometidas a un poder/con-
trol que nos priva de nuestra libertad, aunque no esté definida por una
norma hegemonica.

Es claro que, en la diversidad de los seres humanos, esta dis-
criminacion y/o exclusion, por las diferencias con el prototipo de lo
humano, también gravita sobre las personas cuya sexualidad no co-
rresponde a la heterosexualidad, como son los homosexuales, lesbia-
nas, bisexuales ni a quienes se llaman hombres 0 mujeres trans, no
binarias y las diversidades que se vayan acumulando en este afan por
etiquetar deseos, inquietudes, desacuerdos y diferencias frente a los
hechos biol6gicos que definen a “la mujer” y “el hombre” a partir de
su sexo, dato biolégico sostenido por los cromosomas XX y XY, de la
identificaciéon primaria de las mujeres a través de nuestra vulva, vagi-
na, Utero y ovarios y de los hombres a partir de su pene, testiculos y
su papel en la reproduccion humana, es decir en la perpetuacion de
nuestra especie. Gravita, también, en otras caracteristicas de lo hu-
mano, como el color de la piel o la pertenencia a una raza no blanca;
la pertenencia étnica o indigena, frente a las personas blancas o, en
nuestro pais, mestizas; en la edad, tanto la infancia como la senec-
tud, y asi con todas las diferencias que caracterizan a la humanidad.

Por todo ello, es importante aclarar que, al hablar de una pers-
pectiva de género feminista, no me refiero exclusivamente a las mu-
jeres ni a sus diferencias biolégicas con los hombres. Reconozco que
la condiciéon de las mujeres no es una entidad separada o separable
—ellas y sus experiencias— de la sociedad y de los hombres. Reconoz-
co la diversidad de la sexualidad humana, el derecho a la libre deter-
minacioén de la propia forma de ser, de proyectar su imagen que asiste
a todos los seres humanos, asi como reconozco las relaciones de ex-
clusién y discriminacion derivadas de ello. Sin embargo, el analisis de
la identidad sexual, sus consecuencias y factores de discriminacion
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no debe ser un elemento que permita, de nueva cuenta, invisibilizar la
subordinacion histérica de las mujeres en las sociedades patriarcales,
ni oculte la importancia del mandato de masculinidad en estas mis-
mas sociedades y en las familias (Segato, 2018).

Por ello, debo subrayar que cuando me refiero a la categoria de
género y su perspectiva incluyo todos aquellos elementos que deben
tomarse en consideracién para tratar “con objetividad cientifica” re-
laciones subjetivas. En especial, los simbolos y mitos creados cultu-
ralmente que identifican y describen lo que es masculino y lo que es
femenino; los valores y creencias que dictan como deben compor-
tarse las mujeres y como deben hacerlo los hombres, con una pre-
tendida derivacién original de la naturaleza, mas alla del cimulo de
diferencias que existen entre los seres humanos; las normas, tanto ju-
ridicas como religiosas, que “congelan” las categorias Mujer y Hombre
—asi en singular y con mayuscula— en la sociedad; las instituciones
y organizaciones sociales que perpetlan esas categorias y favorecen
un tipo determinado de relaciones de supra/subordinacién entre mu-
jeres y hombres, en especial en la llamada “Familia Natural”, también
en singular y con mayUscula.t?

En otras palabras, la teoria de género, aplicada a las relaciones
juridicas de las familias desde una visién feminista, permite contex-
tualizar la realidad vivida por personas determinadas en un marco ge-
neral de derecho de una cultura determinada, la cual es atravesada
—insisto en ello— de manera multidimensional por elementos diversos
que incluyen lo econdmico, politico, social, medio ambiente, la perte-
nencia o no a una comunidad indigena, la edad, el idioma, los usos y
costumbres de las comunidades en que se interactla, la raza, orien-
tacion o identidad sexo/genérica, etcétera. En este contexto, me pre-
gunto si ho es el momento de reconocer que el concepto “perspectiva
de género” se us6 para no llamarle “perspectiva feminista” y permitir
su aceptacion en la Conferencia de Beijijg, 1995.

Subrayo mi coincidencia con Alda Facio (2005) cuando afirma que
“la identidad de género no se construye aislada de otras categorias
sociales como la raza/etnia o la clase socioeconémica y es calificada

12 Es el caso del matrimonio, de las relaciones de parentesco, de trabajo, de familia;
la concepcidn del patrimonio y la herencia, etcétera.
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por la edad, la orientacion sexual, el grado de capacidad/habilidad, la
nacionalidad, etc.” de tal suerte que

la sociedad no construye a todas las mujeres idénticamente subordi-
nadas ni a todos los hombres con los mismos privilegios, aunque si en
su universalidad las mujeres son subordinadas por los hombres. Es
dificil reconocer que la mujer de clase alta, en edad reproductiva, adi-
nerada, sin discapacidades visibles, blanca, esposa de un banquero,
pueda compartir la subordinacion de género con una mujer pobre, vieja,
discapacitada, lesbiana y negra. Pero asi es. Ambas comparten el man-
dato de ser para un hombre, dedicarse centralmente a los hijos y a la
casa; ambas son invisibilizadas por el lenguaje, marginadas de la histo-
ria, y permanentemente victimas potenciales del abuso y acoso sexual.
Ambas viven en un mundo que simbdlicamente las aniquila y que cons-
tantemente les recuerda que ser mujer es no ser personay sin embargo
cada una pertenece a una cultura que representa de distintas maneras
esta subordinacion.

Esto es importante porque la construccion del concepto “familia”
en sociedades patriarcales, de tradicion judeocristiana, con econo-
mias capitalistas o neoliberales, como es México,'® se sostiene con
valores y creencias que reproducen roles estereotipados para muje-
res y hombres. Por lo tanto, la division sexual del trabajo, ademas de
permitir la coexistencia de esquemas abusivos de poder que justifican
o toleran la existencia de la violencia machista contra las mujeres en
este nucleo social y s6lo por ser mujeres, con una proyeccion a todos
los espacios comunes: escuela, trabajo, iglesias, trasporte publico, ca-
lles, caminos vecinales...

Igual importancia reviste entender que el feminismo y la lucha de
las mujeres por nuestra emancipacion, autonomia e igualdad, por el
reconocimiento y vigencia de nuestros derechos humanos, trajo con-
sigo un debate sobre las familias, cuyo contenido tiene que ver con es-
tos planteamientos y con la democratizacion de estos grupos. En este
sentido, Sonia Montano (2007) afirma que

Del concepto funcionalista de familia como institucion destinada a aten-
der las necesidades basicas, materiales y emocionales y a perpetuar el

13 Caracterizacion que se refiere a nuestra normatividad sobre las familias incorpo-
rada en cédigos civiles y/o de familia que regulan estas relaciones en todo el pais.
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orden social, se ha llegado a reconocer que el feminismo ha tenido una
gran repercusion “por haber puesto en tela de juicio la vision de la fa-
milia como ambito armonioso e igualitario” (Giddens, 2001). Gracias a
este debate, se ha pasado a entender la complejidad y diversidad de
las familias. Transitar desde la idea normativa de la familia como célula
fundamental a una nocion sobre la pluralidad, complejidad y tensiones
propias de las relaciones familiares, convierte a la familia en materia le-
gislativa, susceptible de ser regulada por la justicia terrenal. Este es uno
de los principales aportes del feminismo. (p. 78)

Asi, transformar el singular “familia” en plural “familias”, permite
analizar las relaciones familiares desde una mirada feminista en su
contacto con el derechoy la justicia, reconociendo la diversidad de los
seres humanos que nacen, vive y mueren en estas relaciones.

lll. Familias y derechos humanos

Llega el momento de precisar que las familias son mucho mas que el
conjunto de experiencias personales, y mucho mas que la suma de
cambios estructurales a lo largo de la historia de la humanidad.** Las
familias son un constructor de aprendizajes compartidos; y son repro-
ductoras de estructuras comunitarias con vasos comunicantes hacia
otras estructuras y comunidades, a través de intercambios de conser-
vacion de la especie, como la reproduccion, la nutricién, el cuidado, la
vivienda y la educacion.

Esto se corrobora en un estudio realizado en la Comisién de Na-
ciones Unidas para América Latina (CEPAL) (2007) sobre las familias
de nuestra region, en el cual se afirma que es dificil estudiar y analizar
a estos grupos sociales con neutralidad y objetividad, precisamente

14 S6lo como curiosidad cientifica y como un referente cultural del camino que he-
mos recorrido en la democratizacion de las familias, baste citar la definicion de la voz
familia, consignada en el Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia (Escri-
che, 1851), nueva edicion, en que van corregidos numerosos yerros de las anteriores;
aumentada con multitud de articulos nuevos sobre el derecho vigente en Espana y
América: “La reuniéon de muchas personas que viven en una casa bajo la dependencia
de un jefe; [...] Por familia se entiende [...] el senor de ella, su mujer, hijos, sirvientes
y demas criados que viven con él sujetos a sus mandatos. Se dice padre de familia el
senor de la casa, aunque no tenga hijos, y madre de familia, la mujer que vive en su
casa honestamente o es de buenas costumbres” (p. 674).

Revista de Derecho Privado, vol. 11, nim. 24, julio-diciembre de 2023, pp. 155-181

ISSN (version electronica): 2448-7902

DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487902e.2023.24.19064

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

171



172

porque todas las personas tenemos una experiencia de familia. Todas
tenemos un “saber empirico” por ser parte de o haber fundado una
familia, de tal suerte que tendemos a generalizar nuestras percep-
ciones, aprendizajes, sentimientos, frustraciones, experiencias, hasta
convertirlas en un modelo ideal, con lo que se pierden de vista las dife-
rentes situaciones y experiencias que coexisten en nuestras socieda-
des en estos grupos sociales primarios. En pocas palabras: los temas
de las familias invariablemente estan tenidos tanto de ideologia, usos
y costumbres comunes, asi como de experiencias personales. En ello
se incluyen los estereotipos y los cédigos patriarcales que nos son im-
puestos. Por lo tanto, no debemos perder de vista esta perspectiva,
como tampoco debemos olvidar que todos los hechos que se dan en
las familias, y todos los temas que surgen de las mismas, tienen un
desarrollo histérico multidimensional, porque confluyen tanto el marco
general de un pais o comunidad determinada, como el de las clases
sociales que la componen, la pertenencia a grupos indigenas, afro-
descendientes o migrantes y los propios ciclos familiares.

La Familia, asi en singular y con mayuscula, encierra un concepto
que podemos reconocer, valorar y dar seguimiento como una de las
instituciones cuya reglamentacion a través de las normas, tanto juri-
dicas como religiosas o morales, incluyendo usos y costumbres, pone
en evidencia no sélo la imagen del grupo social en si, sino la transfor-
macion de sus estructuras, de las relaciones entre sus integrantes, de
c6mo mujeres y hombres se interrelacionan con otros grupos comu-
nitarios, y como ha evolucionado la interaccion del Estado con este
ndcleo, considerado, hasta mediados del siglo XX, como bastion del
ambito privado, siempre en singular. Afirmaciones validas para Méxi-
€0, como para otras partes del Mundo; para la cultura judeocristiana
eurocentrista como para las de otras latitudes e ideologias.

En la historia del México independiente, esta evolucion ha sido un
largo y accidentado camino que se ha recorrido, paso a paso, desde el
autoritarismo patriarcal hacia la blsqueda de relaciones igualitarias y
democraticas que permitan a todas las personas aprender las aristas
de las relaciones humanas, lo que significa la libertad y el respeto a la
dignidad propia y ajena. Desde este espacio en el que nos criaron, y
en el que criamos a nuestras hijas e hijos, en el que experimentamos
la otredad desde la mas tierna infancia y, si tenemos suerte, trascen-
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demos a la experiencia de la tercera generacion con relaciones signi-
ficativas entre varias generaciones.

Esta visidn nos ha obligado a reconocer lo evidente: por mas que
intentamos hacer de la Familia un concepto universal, la realidad es
que existen multiples estructuras en el entorno de las personas y que
todas ellas son eso: familia. Por tanto, el respeto a la dignidad hu-
mana de todas las personas involucradas en los diversos modelos
de este grupo social, sélo se puede representar a través del plural:
familias.

Podemos discutir, cuestionar, €, incluso, oponernos, a estas con-
sideraciones. Pero resulta objetivamente demostrable que al interior
de nuestras familias se desarrollan fuerzas afectivas muy poderosas
—tanto en sus aspectos positivos como en los negativos— que tras-
cienden al grupo y matizan las relaciones que sus integrantes tienen
con la sociedad en la que estan insertos, con variables que tenemos
que reconocer y analizar en sus contextos particulares. Cabe precisar
que, lo anterior, no significa aceptar que las familias son las responsa-
bles de la violencia social, de la criminalidad o de cualquier otro pro-
blema social. Es cierto que la disfuncion en el nicleo familiar, sobre
todo cuando hay violencia, afecta en mayor o menor medida a sus
integrantes y se proyecta al exterior. Sin embargo, también es cierto
que las personas podemos elegir entre la responsabilidad y la irres-
ponsabilidad; entre la conciencia del deber y la criminalidad. No esta-
mos predestinadas a transitar por “el buen” o “el mal” camino a partir
de nuestras relaciones familiares. Las respuestas de la fratria varian
también por el caracter de cada hermano y hermana, o por el lugar
que ocupan en el conjunto; independientemente de que, en el creci-
miento y la toma de decisiones, existen otros elementos mucho mas
fuertes que la interaccion familiar, como son los medios de comunica-
cion, las escuelas, las relaciones con la comunidad.

Regresando a la construccion de los lazos familiares y su impor-
tancia en las sociedades, vale la pena subrayar que los afectos que
ahi se tejen pueden dar cohesion interna al propio grupo. Por ello se
afirma que las familias tienen una extraordinaria capacidad de resis-
tencia y resiliencia frente a los avatares de la historia y de su propia
evolucion. Si, este grupo aqui sigue, con formas y composiciones dis-
tintas que justifican el plural al mencionarlo; pero aqui siguen, las po-
demos ver y experimentar en este tercer milenio después de Cristo. Y,
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si lo deseamos, podemos hacer comparaciones con estos nucleos de
la historia antes de Cristo, siempre y cuando mantengamos una venda
en los ojos, para no ver la cantidad de estructuras grupales que tam-
bién deberian considerarse familias, aunque, en su momento, no fue-
ron reconocidas por la normatividad, especialmente desde el punto de
vista religioso. Por ejemplo, aquellos grupos familiares desconocidos
socialmente porque estaban formados por una pareja interracial o por
personas unidas entre si fuera del matrimonio.

En cambio, si podemos afirmar que es objetivamente demostrable
que las estructuras de lo que se reconoce como nucleo social basico
con visos de universalidad han variado, pues se trata de grupos esen-
cialmente dinamicos cuyas relaciones al interior y al exterior delimitan
caracteristicas culturales de la comunidad en que se desarrollan. Y, al
mismo tiempo, hace que las mujeres y los hombres que las integran
hagan suyos los valores y estereotipos —también culturales— que se
perfilan en esas comunidades. Recordemos que las familias hacen
cultura como la cultura hace familias, lo cual se refleja, necesariamen-
te, en el derecho.

Este dinamismo obliga —y justifica— la utilizacién del término en
plural “familias” como un reconocimiento a las variadas formas de
construccioén, deconstruccion y reconstruccion de los grupos, tanto en
nuestro pais como en el mundo. Con este plural no se trata sélo de
reconocer las instituciones juridicas a través de las cuales hoy en dia
se puede constituir una familia y diferenciar la familia de origen con
la nueva, después de un divorcio, por ejemplo. Se trata de poner en
el foco de analisis a las familias biparentales, las monoparentales,
las homoparentales, las lesboparentales, las recompuestas; aquellas
cuyo vinculo esta garantizado por las abuelas y los abuelos; aquellas
en las que son las hijas mayores las que tienen las responsabilidad
del cuidado y crianza de la fratria, y un largo etcétera en el que, segin
Esteinou (2012), se incluyen, como un modelo diferente, las familias
cuya descendencia es producto de algunas de las formas de reproduc-
cion asistida a las que se debe analizar con cuidado para salvaguar-
dar la dignidad humana.

El plural es una formulacién pertinente y adecuada desde el punto
de vista del reconocimiento respetuoso que en toda sociedad demo-
cratica se debe a la diversidad entre las personas y sus relaciones. Sin
embargo, precisamente por la experiencia personal que tenemos de
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esta cotidianidad, nos cuesta mucho trabajo visibilizar el plural. Aun
asi, debemos hacerlo; debemos poner sobre la mesa y en la legisla-
cion esta pluralidad para que, a partir de esta perspectiva, podamos
avanzar en la construccion de esquemas sociales amplios, incluyen-
tes, cuyos principios sean la igualdad y la no discriminacién, como
base sélida de una sociedad democratica. Igualdad de derechos y de
oportunidades; no discriminacién como un deber personal y colectivo
de no excluir a ninguna persona de esos derechos y oportunidades; li-
bertad personal o libre desarrollo de la personalidad: tres componen-
tes de la dignidad humana a partir de la cual se tejen los derechos
humanos.

Estoy convencida de que es en este andamiaje —libertad, respeto,
igualdad y no discriminacion— en el que debemos asentar los traba-
jos para la permanente armonizacién del marco juridico federal y esta-
tal en materia familiar, con los compromisos internacionales relativos
a los derechos humanos, en su constante desarrollo evolutivo como
efecto de la progresividad que les caracteriza. Trabajos que deben ser
cuidadosos de las competencias que, en esta materia, tienen los tres
ambitos de gobierno, y atentos a la necesidad de mantener una vi-
sion incluyente, dinamica y democratica en las definiciones, para que
puedan ser eje rector en todo el pais. Deben iniciar por la deconstruc-
cion —en el sentido de Derrida (1992) y en la aproximacion de Mes-
suti (2008)— del concepto familia y su vinculacion con los derechos
humanos y la democracia.

Desde luego, debemos trabajar con dos premisas: la primera la
constituye el mandato del articulo 40. constitucional que establece
que la ley debe proteger la organizacion y el desarrollo de las familias,
en el marco del respeto a los derechos humanos en los términos del
articulo 10. de esta misma norma constitucional. La segunda, deriva-
da de los compromisos de México en el ambito internacional, emana
del articulo 23 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, en el que se
establece que la familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado,
ademas de que todas las personas tienen el derecho inalienable de
fundar una familia. En concordancia con ello, la Convencion de los De-
rechos del Nino establece que las ninas y ninos tienen derecho a vivir
en una familia. Es decir, en ambos espacios —el nacional y el interna-
cional— se visualiza un grupo social que requiere, por su naturaleza,
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una proteccion especifica del Estado y de la ley, ademas de ser el ob-
jeto de un derecho humano reconocido.

IV. Reflexiones finales

Con las premisas expuestas hasta aqui, puedo avanzar hacia unas re-
flexiones que me permiten enfocar las paradojas de este nicleo/insti-
tucion social diverso, complejo y evolutivo llamado familia.

Primero, invito a observar que, si bien es cierto que nuestras fa-
milias son el espacio en donde los seres humanos aprendemos a re-
lacionarnos con la otredad, en donde aprendemos a solidarizarnos
0 donde encontramos refugio frente a los factores externos de inse-
guridad, también es cierto que en su interior podemos encontrar y
experimentar manifestaciones de violencia e inseguridad gravisimas,
precisamente porque surgen ahi en donde deberiamos aprender a
amary a desarrollar los conceptos de paz y armonia, de didlogo y res-
peto, de libertad y solidaridad.

Desde el punto de vista de la construccion y aprendizaje de la
ciudadania y la democracia, las familias son un ambito en donde
se aprenden y ejercitan los derechos individuales. Al mismo tiempo,
desde una perspectiva feminista, podemos reconocer y representar
a las familias como el ambito en el cual interactlan personas con
poder desigual y asimétrico: mujeres y hombres, personas adultas e
infantes, personas jovenes y ancianas, proveedores y dependientes,
etcétera.

Esto sucede no sélo por la convivencia entre dos o0 mas generacio-
nes en una misma familia, sino porque el sistema juridico mexicano
es heredero de una tradicion en la cual las mujeres éramos conside-
radas practicamente como incapaces. De tal suerte que las estructu-
ras juridicas debian garantizarnos que tuviéramos siempre un hombre
gque cuidara de nuestra persona y de nuestros intereses, que tomara
las decisiones por nosotras, y a quien debiamos obediencia.'® En esta

15 Baste revisar los c6digos civiles de 1870 y 1884 del Distrito Federal y Territorio de
la Baja California. S6lo como botén de muestra: el articulo 32 de ambos ordenamien-
tos senala que “el domicilio de la mujer casada, si no esta legalmente separada de su
marido, es el de éste...”; los articulos 201 y 192, respectivamente, sefalaron que “El
marido debe proteger a la mujer; ésta debe de obedecer & aquel, asi en lo doméstico,
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tradicion, el matrimonio era la Gnica institucion valida para fundar una
familia, es decir, se trata de la organizacion de la reproduccioén, del
control de la sexualidad de las mujeres y de la reproduccion de la ideo-
logia imperante en una sociedad determinada a través de las normas
de derecho privado que permiten que el padre/jefe de familia impon-
ga sus propias reglas a todo el grupo.

Esta tradicion sobrevivié hasta no hace mucho tiempo, y produjo
efectos sobre, por ejemplo, las normas relativas a la edad para con-
traer nupcias que, en casi toda la republica se marcé no por la madu-
rez psicolégica para hacer frente a las responsabilidades inherentes
o deseadas para esta institucion, sino por la capacidad de procrear.
Ciertamente, hasta el 3 de junio de 2019 fueron validas las dispen-
sas de edad, si la mujer estuviere embarazada, previo consentimiento
de quien ejerce la patria potestad o la autorizacion de autoridad com-
petente, con el fin de salvar la “honra de la familia”; aunque eso fuera
una forma de validar el abuso sexual infantil.

Hoy en dia debemos reconocer que los tres pilares de las familias
tradicionales —sexualidad, procreacion y convivencia— han evolucio-
nado cada uno a ritmo y en direcciones distintas; ademas, los pape-
les sociales de las mujeres y de los hombres, tanto al interior como al
exterior de nuestras familias, se modificaron profunda y rapidamente
en las Ultimas décadas. Las recomposiciones familiares debidas a di-
vorcios, nulidades de matrimonio o simplemente por viudez, son tam-
bién mas frecuentes que en la primera mitad del siglo XX.

como en la educacién de los hijos y en la administracion de los bienes”; los articulos
206y 197, respectivamente, senalaron que “el marido es el representante legitimo de
su mujer. Esta no puede sin licencia de aquel, dada por escrito, comparecer en juicio
por si 6 por procurador...”. Desde luego, es importante subrayar algunas excepciones
de principios del siglo XX, como lo fue la Ley sobre Relaciones Familiares de 1917,
en cuyo articulo 43 se lee “El marido y la mujer tendran en el hogar autoridad y con-
sideraciones iguales; por lo mismo de comn acuerdo arreglaran todo lo relativo a la
educacion y establecimiento de los hijos y a la administracion de los bienes que a és-
tos pertenezcan”; y el Codigo Civil de Yucatan de 1918 cuyo articulo 68, reformado en

1923, senala que “El marido y la mujer deben protegerse y respetarse mutuamente,
cumpliendo las instrucciones que ambos se den, asi como en lo doméstico como en la
educacion de los hijos”.

16 Fecha en que se reformd el Codigo Civil Federal, para derogar todas aquellas dis-
posiciones que permitian el matrimonio entre personas menores de edad. Tal acciéon
legislativa fue recibida con beneplacito y anunciada como la prohibicion del matrimo-
nio infantil en todo el pais.
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Estas son sélo algunas de las razones que explican por qué el mo-
delo tradicional (patriarcal), compuesto por padre, madre, hijas e hi-
jos, convive con diferentes y variadas formas de organizacion familiar.
De tal suerte que si pretendemos afirmar que en México existe un mo-
delo Unico, estamos discriminando al resto y estamos desperdician-
do los recursos politicos y econémicos destinados a fortalecer una
vision democratica de las familias basadas en los principios de igual-
dad y no discriminacion; en el reconocimiento de la dignidad huma-
na que atane tanto a mujeres como a hombres, independientemente
de nuestra clase social, el grado de educacion, nuestra etnia, nuestra
edad, nuestro color, nuestra religion, nuestra ideologia, incluso nues-
tras preferencias sexuales. Estamos, pues, violando derechos huma-
nos fundamentales.

Como se puede constatar, los cédigos civiles y familiares de la re-
publica mexicana regulan las estructuras familiares y reflejan de ma-
nera muy clara si existen o no relaciones democraticas, igualitarias
y equitativas entre sus integrantes. Y los codigos penales sancionan
aquellas conductas que la sociedad considera contrarias a las estruc-
turas familiares que ha decidido proteger y s6lo esas, mas alla de las
necesidades reales de ciertas familias.

Por ello, es importante subrayar que, siempre de conformidad
con los articulos 10. y 40. constitucionales, el Estado debe garantizar
el goce de todos los derechos humanos en las familias tanto como
salvaguardar la dignidad de sus integrantes; el respeto de las espe-
cificidades de los diferentes modelos o estructuras de familia; la no
discriminacién frente a la pluralidad de lazos afectivos que se crean
al interior de estos nucleos sociales; el respeto y la legitimacion de las
expresiones culturales diversas que identifican a cada familia en lo
particular; la igualdad de derechos y la equidad en el reparto de las
cargas familiares para mujeres y hombres; el fomento de la paterni-
dad y de la maternidad libres y responsables; el apoyo a las funciones
de las familias de socializacion y crianza de las hijas e hijos, si nacie-
ren o se adoptaren.

En pocas palabras, si queremos que el trinomio familias, derecho
humanos y democracia sea una realidad, el Estado debe reconocer a
las familias como sujetos de derecho y velar por la complementarie-
dad y flexibilidad de los roles que cada uno de sus integrantes tengan
asignados. De tal suerte que todas las personas, mujeres y hombres,
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NiNos y ninas, ancianos y ancianas, reconozcan en su propia familia la
fuente de su bienestar, afectividad, desarrollo, seguridad y crecimien-
to, y puedan trasmitir esa experiencia hacia su entorno social y co-
munitario. De manera que ahi se encuentre la raiz de una verdadera
democracia y de una cultura respetuosa de la igualdad, la dignidad y
la libertad de las personas. Si, ello es parte de la responsabilidad del
Estado frente a los derechos humanos.
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