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configuracion y casos emblematicos
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Outline and Emblematic Cases
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Resumen

En el estudio de derecho familiar llevado a cabo como labor propia de los

civilistas, se ha tomado prestado el método de categorias del derecho

privado, sin embargo, al llevarse varios de los temas con lo que tiene

estrecha relacién a rango constitucional, se ha hecho necesario replan-

tearse los enfoques desde los cuales ha sido abordado histéricamente

para comulgar con el estado del arte actual en materia de la doctrina
imperante sobre derechos humanos.

PALABRAS CLAVE: constitucionalizacion, sociologia, tratados internacio-
nales, derechos humanos y comaternidad.

Abstract

In the field of study of family law, the main achievements had until pre-
sent times, been carried out historically in Civil law jurisdictions as part
of the work by jurists who specialize in its Private law branch, the same
method of categories used in the analysis of private law has been con-
sistently borrowed for this endeavor, however, with the taking several of
its closely related issues to constitutional rank, it has since become a
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necessity to rethink the approaches from which it has been commonly
dealt with in order to commune with the current state of the art of Hu-
man Rights doctrine.

KEYWORDS: constitutionalization, sociology, international treaties, hu-
man rights and co-maternity.
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1. La constitucionalizacion del derecho de familia.
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1. La constitucionalizacion del derecho de familia

El tema del derecho de familia ha sido tradicionalmente estudiado por
los especialistas en derecho civil, los cuales —como es comprensible—
han aplicado en su andlisis las categorias propias del derecho privado.
Sin embargo, al haberse producido en los anos recientes un intenso
proceso de constitucionalizacion,® el enfoque cambia radicalmente y
requiere de una mirada desde los derechos fundamentales.? Esto su-
pone que algunos de los conceptos con los que tradicionalmente se ha
estudiado a la familia en el derecho civil se deban adaptar o, de plano,
no sean aplicables en este nuevo contexto.

La familia es un concepto que antes de ser juridico es, sobre todo,
sociolégico.® Desde esa perspectiva, Anthony Giddens explica que una

1 Una explicacion general sobre el concepto de constitucionalizacion del derecho
en los ordenamientos juridicos contemporaneos puede verse en Guastini, Riccar-
do, “La constitucionalizacion del ordenamiento juridico”, en Carbonell, Miguel (ed.),
Neoconstitucionalismo(s), 4a. ed., Madrid, Trotta, 2009, asi como en Carbonell, Miguel y
Sanchez Gil, Rubén, “Constitucionalizacion”, en VV. AA., Diccionario juridico basico, 3a.
ed., 5a. reimp., México, Porria-UNAM, 2019, pp. 26-29.

2 Ver al respecto las muy interesantes aportaciones contenidas en la obra colectiva La
constitucionalizacion del derecho de familia. Perspectivas comparadas, México, Centro
de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2019.

3 Ingrid Brena lo explica con las siguientes palabras: “La familia no es, desde luego,
una creacion juridica, sino un hecho biologico, derivado de la procreacion, reconocido,
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familia “es un grupo de personas directamente ligadas por nexos de pa-
rentesco, cuyos miembros adultos asumen la responsabilidad del cui-
dado de los hijos”. De acuerdo con el mismo autor, se puede hablar de
“familia nuclear”, que “consiste en dos adultos que viven juntos en un
hogar con hijos propios o0 adoptados”, y de “familia extensa”, en la cual,
“ademas de la pareja casada y sus hijos, conviven otros parientes, bien
en el mismo hogar, bien en contacto intimo y continuo”.*

La organizacién de la familia ha sufrido importantes variaciones
en las Ultimas décadas, que cambian, en parte, por lo sefalado por
Giddens:® el aumento de los divorcios, la disminucion de la tasa de na-
talidad en los paises méas desarrollados, el crecimiento de las familias
monoparentales, la incorporacion de la mujer al mercado de trabajo,
una renovada comprensién de la igualdad y la no discriminacién han
sido fendmenos que han contribuido al cambio de las pautas organiza-
tivas del nucleo familiar.

Los intensos movimientos sociales surgidos en los anos sesenta y
setenta, formados en alguna medida por estudiantes y militantes fe-
ministas, expusieron una visibon mas cruda de las relaciones familia-
res tradicionales, que dejaron de verse rodeadas de romanticismo para
empezar a ser notablemente cuestionadas. Se desatd entonces lo que
algunos analistas definieron como una “guerra contra la familia”.®

Con guerra o sin ella, o que parece cierto es que en la actualidad
tanto en el campo de la politica como en la academia y en la vida dia-
ria, es muy dificil saber quién es parte de una familia o incluso qué es
una familia, sobre todo para el efecto de poder determinar qué realidad
debe de ser tutelada por el derecho. Las fronteras del nlcleo familiar

disenado social y culturalmente, al que se le han atribuido diversas funciones politicas,
economicas, religiosas y morales”. “Personas y familia”, Enciclopedia juridica mexicana,
México, Porrda-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, t. Xll, p. 743. Una
exposicion de la vision tradicional de la familia puede encontrarse en Galindo Garfias,
Ignacio, Derecho civil. Primer curso. Parte general. Personas. Familia, 21a. ed., México,
Porraa, 2002.

4 Sociologia, Madrid, Alianza Editorial, 1998, p. 190.

5 Una vision global muy completa de los cambios que ha sufrido la familia puede verse
en Beck-Gernsheim, Elisabeth, Reinventing the Family. In Search of New Lifestyles, Cam-

bridge, Polity Press, 2002.
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parecen estarse difuminando y las definiciones devienen inciertas.” A
ello ha contribuido, incluso, el avance médico, que hoy permite nuevas
formas de reproduccion que modifican nuestro tradicional concepto de
parentesco; por un lado, las pruebas genéticas nos permiten contrade-
cir la maxima que decia que pater semper incertus, pero por otra parte
se pueden dar casos en los que lo que no se puede definir con certeza
es el concepto de madre, como ha ocurrido en algunos supuestos en
los que se ha concebido a través de técnicas de maternidad subroga-
da que han dado lugar a interesantes debates juridicos, entre otros
asuntos.

Lo que sucede, entonces, es que los conceptos de parentesco social
y de parentesco bioldgico se han separado, ya que no se autoimplican
necesariamente.® Se habla incluso de una “comaternidad” —lo cual ha
sido reconocido por la Suprema Corte, como lo podra ver el lector mas
adelante—, que no deriva necesariamente de vinculos bioldgicos, sino
de una voluntad procreacional que ha sido reconocida como elemento
decisivo para establecer un vinculo de filiacién (ver la sentencia del Am-
paro Directo en Revisiéon 852/2017).°

Pareceria que la familia estd destinada a desaparecer en el futuro;
los estudiosos de los procesos familiares, sin embargo, no lo creen asi,
sino que, mas bien, anuncian una modificaciéon profunda de las es-
tructuras familiares que se dara a través de la introduccién de familias
extendidas, de familias alternativas, de arreglos para los que se han di-
vorciado, vuelto a casar, vuelto a divorciar y asi por el estilo.*° Ya abun-
dan las familias que implican la convivencia estable sin matrimonio
(con o sin hijos), las familias monoparentales, las familias integradas
por personas del mismo sexo, las familias que viven en varios hogares,

” Ibidem, p. 2.

8 |bidem, p. 4 . Ver los criterios jurisprudenciales que sobre este tema citan Ibarra Ol-
guin, Ana Maria y Trevino Fernandez, Ana Sofia, “Constitucion y familia en México: nuevas
coordenadas”, La constitucionalizacion del derecho de familia. Perspectivas compara-
das..., cit., pp. 379y ss.

° Ver la sentencia del Amparo Directo en Revision 852/2017 de la SCJN, disponible
en: http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?Asunto
ID=221970.

10 Beck-Gernsheim, Elisabeth, op. cit., p. 8.

4&

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487902e.2020.17.16217

EL NUEVO DERECHO DE FAMILIA EN MEXICO: CONFIGURACION Y CASOS EMBLEMATICOS

o incluso en varias ciudades, etcétera. Con toda probabilidad, la familia
tradicional (hombre y mujer casados, viviendo en la misma casa con
sus descendientes inmediatos) seguira perdiendo el monopolio que en
el pasado tuvo dentro de las formas de organizacién familiar, dando lu-
gar a esas nuevas pautas que se acaban de mencionar.!!

Todo lo anterior significa que el legislador, al dar cumplimiento al
mandato constitucional que le ordena regular y proteger lo relativo a la
organizacion y desarrollo de la familia, debe tener en cuenta las nuevas
realidades sociolégicas.

Ingrid Brena distingue cuatro distintos ambitos a través de los que
las nuevas pautas de organizacién de la familia han impactado en el
derecho que la regula:*? a) la reduccion de la familia a la llamada fa-
milia nuclear, formada por la pareja y los hijos que conviven con ella,
o ahora la del cényuge divorciado o madre soltera con hijos; b) los
poderes familiares estan sometidos cada vez mas a controles legales,
por ejemplo, el ejercicio de la patria potestad o de la tutela. Se avanza
hacia la desaparicion de los vinculos autoritarios, con la disolucién del
sistema jerarquico y la construccion del grupo familiar con base en el
reconocimiento de la igualdad entre sus miembros; ¢) el pluralismo ju-
ridico, pues el legislador no debe implantar un modelo o sistema Unico
de familia, sino que debe admitir la coexistencia de multiples posibilida-
des, y d) la participaciéon del Estado en asuntos familiares es subsidiaria
cuando los integrantes de la familia no cumplen con sus deberes de
proteccion y respeto que se deben entre ellos.

11 |bidem, p. 10. Para dar una idea de la complejidad que estan adquiriendo las nuevas
estructuras familiares basta tener en cuenta la tipologia de “familias monoparentales”
que ha citado algun autor. Dentro de ese tipo de familia se pueden distinguir: a) las
vinculadas a la natalidad, formadas principalmente por madres solteras; b) las
vinculadas a la relacion matrimonial, cuando se produce un abandono de familia,
anulacion del matrimonio, separacion de hecho de los conyuges, separacion legal y
divorcio; ¢) vinculadas al ordenamiento juridico, cuando se produce la adopcion de un
menor por una persona soltera, y d) vinculadas a situaciones sociales, cuando se produce
por causa de hospitalizacion de uno de los conyuges, por emigracion, por trabajo de
un cényuge en lugares distanciados o por encarcelacion. Al respecto, Mora Temprano,
Gotzone, “Familias monoparentales: desigualdades y exclusién social”, en Tezanos, José
Félix (ed.), Tendencias en desigualdad y exclusion social. Tercer foro sobre tendencias
sociales, Madrid, Sistema, 1999, p. 382.

12 “personas y familia”, cit., p. 752.
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En sentido parecido, autores como Gdran Therborn destacan las si-
guientes pautas de cambio en el ambito de la familia:*® a) las familias
tienen muchos menos hijos, sobre todo en los paises mas desarrolla-
dos; b) se ha erosionado sensiblemente el “patriarcado” que existia en
el interior de las familias, de forma que el poder del padre y del marido
ha ido disminuyendo en favor de una mayor igualdad entre los miem-
bros del nulcleo familiar, lo cual ha permitido la emancipacién de los
ninos, los jévenes y las mujeres, y ¢) se ha secularizado la sexualidad,
alejandola de los tabues religiosos y no haciéndola dependiente de la
existencia de vinculos familiares.

Desde luego, ninguna de estas tendencias puede representarse li-
nealmente ni se generan con la misma intensidad en todos los paises,
pero pueden servir para orientar los cambios legislativos o jurispruden-
ciales del futuro, particularmente en lo que tiene que ver con el cumpli-
miento del mandato constitucional de proteccion de la familia.

En este orden de ideas, quiza sea la materia familiar en la que mas
se note la separacion y la tensién que existe entre el derecho y la moral.
En materia familiar, el ordenamiento juridico debe renunciar a imponer
un “modelo” de familia o de comportamiento familiar y limitarse a dar
cobertura a las opciones que puede tomar toda persona en uso de su
autonomia moral. Esto incluye el respeto a la forma en que conciben a
la familia las distintas culturas, sin restringir las posibilidades legales de
organizarse conforme a sus propias creencias.

El Comité de Derechos Humanos de la ONU reconoce que la tute-
la de la familia, que esta prevista en el propio Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (articulo 23), exige que se reconozcan los
diversos tipos de organizacion familiar que puede haber, conforme a las
siguientes ideas:*

13 Therborn, Goéran, “Entre el sexo y el poder: pautas familiares emergentes en
el mundo”, en Tezanos, José Félix (ed.), Clase, estatus y poder en las sociedades
emergentes. Quinto foro sobre tendencias sociales, Madrid, Sistema, 2002, pp. 287
y 288.

14 ONU, Comité de Derechos Humanos, Proteccion de la familia, derecho al matrimonio
e igualdad de los esposos (articulo 23). Observacion General No. 19. HRI/GEN/1/Rev.7,
27 julio 1990, parrafo 2, disponible en: https://www.refworld.org.es/docid/5d7fbd2fa.

html.
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El comité observa que el concepto de familia puede diferir en algunos
aspectos de un Estado a otro, y aun entre regiones dentro de un mis-
mo Estado, de manera que no es posible dar una definicidon uniforme
del concepto. Sin embargo, el comité destaca que, cuando la legis-
lacién y la practica de un Estado consideren a un grupo de personas
como una familia, éste debe ser objeto de la proteccion prevista en el
articulo 23... Cuando existieran diversos conceptos de familia dentro
de un Estado, “nuclear” y “extendida”, deberia precisarse la existen-
cia de esos diversos conceptos de familia (en los informes que los Es-
tados rindan ante el Comité), con indicacién del grado de proteccion
de una y otra. En vista de la existencia de diversos tipos de familia,
como las parejas que no han contraido matrimonio y sus hijos y las
familias monoparentales, los Estados Parte deberian también indicar
en qué medida la legislacion y las practicas nacionales reconocen y
protegen a esos tipos de familia y a sus miembros.

Pese a la postura atendible que se refleja en el parrafo anterior,
también es cierto que el Comité adopta un criterio mas restrictivo en
otra de sus observaciones generales, en la que se afirma que “La poli-
gamia atenta contra la dignidad de la mujer. Constituye, ademas, una
discriminacién inadmisible a su respeto y debe en consecuencia, ser
definitivamente abolida alli donde exista”.'® Lo que si parece ser un
punto de firme en los criterios del Comité es que el mandato de pro-
teccién del articulo 23 del Pacto incluye a las familias conformadas por
una pareja no casada y sus hijos, asi como a las familias monoparen-
tales y sus hijos.®

Tradicionalmente, el ordenamiento juridico ha organizado a la fami-
lia —en cuanto realidad social en la que confluyen derechos y debe-
res— con base en el matrimonio, reprendiendo o ignorando a quienes
no se plegaran a esa forma de convivencia.'” Por fortuna, estos puntos

% ONU, Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 28 (General
Comment): La igualdad de derechos entre hombres y mujeres, 29 de marzo de 2000,
CCPR/C/21/Rev.1/Add.10, parrafo 2, disponible: https://www.refworld.org.es/docid/50
ab8frd2.html.

16 |pidem, parrafo 27.

17 “Durante mucho tiempo se ha presentado a la familia como una realidad convivencial
fundada en el matrimonio, indisoluble y heterosexual, encerrado en la seriedad de la
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de vista ya han quedado atras y ahora la proteccién a la familia se rea-
liza con una vision mas amplia, luego de muchos debates y de luchas
sociales que han conquistado posturas garantistas de la forma en la
que el derecho concibe la existencia de vinculos familiares entre las
personas.®

En relacion con el mandato constitucional de proteccién de la familia
que tenemos en México (articulo 40. de nuestra carta magna), es im-
portante destacar el hecho de que la Constitucién no concibe la forma-
cion de la familia a través del matrimonio; es decir, no es un requisito
constitucional el haber celebrado un matrimonio para poder disfrutar
de la proteccién al nucleo familiar. De ahi deriva, entre otras cosas, la
prohibicidon de cualquier medida discriminatoria para las parejas o las
familias extramatrimoniales. Cabe recordar que el articulo 10. constitu-
cional, en su pérrafo quinto, prohibe la discriminacién por razén de “es-
tado civil”, por lo tanto, la legislacién ordinaria deberd, en linea de prin-
cipio, reconocer los mismos derechos y obligaciones a los cényuges y a
los meros convivientes; por ejemplo, en materia de arrendamientos, de
seguridad social, de pensiones, de sucesiones, de fiscalidad, etcétera.

Lo mismo puede decirse con relacién al reconocimiento como fa-
milia de las uniones entre personas del mismo sexo.*® Si una persona
decide vincularse sentimentalmente durante un cierto tiempo con otra
que pertenezca a su mismo sexo, la ley no tendria motivo alguno para
no otorgarle la proteccion que se le dispensa a una unién entre perso-
nas de distinto sexo.

finalidad reproductora. Este parecia ser el (inico espacio en la ley para el sexo protegido.
Sus alternativas: la norma penal para castigarlo o la negacion y el silencio”, Sanchez
Martinez, M. Olga, “Constitucion y parejas de hecho. El matrimonio y la pluralidad de
estructuras familiares”, Revista Espanola de Derecho Constitucional, Madrid, nim. 58,
enero-abril de 2000, p. 45.

18 Ver al respecto los interesantes ejemplos que ponen Harris, Leslie Joan et al., Family
Law, 5a. ed., Nueva York, Wolters Kluwer, 2014, capitulos 1-4.

19 Un panorama interesante sobre el tema, desde una 6ptica constitucional, puede verse
en Sunstein, Cass R., Designing Democracy. What Constitutions Do, Oxford University
Press, 2001, pp. 183 y ss., asi como Celorio, Rosa, “Derechos, libertad, autonomia y
matrimonio. El legado constitucional e internacional de Obergefell v. Hodges”, La
constitucionalizacion del derecho de familia. Perspectivas comparadas..., cit., pp. 95y
ss. El debate en México se encuentra brillantemente expuesto en la obra colectiva La
Suprema Corte y el matrimonio igualitario, México, UNAM, 2017.
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La proteccién para las parejas homosexuales deriva directamente de
la prohibicion constitucional de discriminar entre los hombres y las mu-
jeres, en el sentido de que una misma relacién de facto de un hombre
X tiene diversas consecuencias si se establece con otro hombre o con
una mujer.

Por suerte, ya han quedado muy lejos los dias en que Kant calificaba
la homosexualidad como un innombrable vicio contra la naturaleza, que
se opone “en grado sumo” a la moralidad y suscita tal aversion que es
incluso “inmoral mencionar un vicio semejante por su propio hombre”.
Sin embargo, a pesar del tiempo transcurrido siguen perdurando las
consideraciones y argumentaciones morales cuando se trata de estu-
diar el tema de la relevancia juridica de las uniones (matrimoniales o
no) entre personas del mismo sexo. En vez de recoger puntos de vista
que se basen en normas juridicas, se suelen encontrar en ciertos ana-
lisis expresiones construidas sobre prejuicios morales o religiosos. En
lugar de decir qué derechos se vulneran al dar cobertura y seguridad
juridica a las uniones homosexuales, se hace referencia a su imposibi-
lidad para procrear, en el mejor de los casos, o simplemente a la pro-
miscuidad, inestabilidad y amor al riesgo, en el peor.?°

Lo anterior no supone, en lo mas minimo, restar importancia a la
forma “tradicional” de familia, sino abrir el ordenamiento juridico para
hacerlo capaz de tutelar a todas las personas —sin introducir discri-
minaciones basadas en criterios morales, culturales o étnicos—, lo
cual es una demanda derivada directamente del caracter universal
de los derechos fundamentales y, en particular, del derecho a la no
discriminacion.

La proteccion de la familia a nivel constitucional se relaciona con
otros preceptos de la carta fundamental e incluso con otras disposicio-
nes del mismo articulo 40. Destacadamente, la proteccion de la familia
se vincula con el derecho a la vivienda y con los derechos de los ninos,
ninas y adolescentes.

Por otro lado, la tutela “multicultural” de la familia, por lo que res-
pecta a las personas integrantes de pueblos y comunidades indigenas,

20 Ver Sanchez Martinez, M. Olga, op. cit., asi como la muy completa exposicion de
Stone, Geoffrey R., Sex and the Constitution, Nueva York, W. W. Norton, 2017, pp. 443

y ss.
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cuando menos, tiene una expresion directa en varias disposiciones del
articulo 2o.

Ademas de lo previsto por el articulo 40., es importante mencionar
que el articulo 123 de la Constitucion mexicana contiene otra dis-
posicion protectora de la familia. En la fraccién XXVIII del apartado
A establece que “Las leyes determinaran los bienes que constituyan
el patrimonio de familia, bienes que seran inalienables, no podran
sujetarse a gravamenes reales ni embargos y seran transmisibles a
titulo de herencia con simplificacion de las formalidades en los juicios
sucesorios”.

La proteccion de la familia se realiza en la practica de muchas mane-
ras; por ejemplo, a través de la implementacion de una serie de politicas
publicas sustantivas, que desde luego exigen regulaciones favorables al
reconocimiento de formas familiares distintas de las tradicionales, pero
que también requieren la implementacion de otras medidas practicas
por parte de los poderes publicos. Un elenco orientativo sobre esas
politicas publicas para ofrecer servicios en favor de las familias deberia
contener, entre otras, las siguientes cuestiones:?!

a) El compromiso del Estado en favor de las familias con hijos
(por medio de subsidios familiares y de deducciones de im-
puestos).

b) La cobertura de servicios publicos en favor de la infancia (guar-
derias para todos los niflos menores de cuatro anos, con inde-
pendencia del caracter de trabajadores o no trabajadores que
tengan los padres).

¢) La asistencia para adultos mayores (incluyendo atencién domi-
ciliaria para los mayores de 65 anos que la requieran).

Si quisiéramos descomponer un poco los anteriores aspectos, podria-
mos afirmar que el Estado, para cumplir con el mandato constitucional
de proteger a la familia, deberia de proveer los siguientes servicios:??

2t Carbonell, José, Estado de bienestar, autonomia de la mujer y politicas de género: el
déficit pendiente, Barcelona, Mimeo, 2003, p. 20.

22 |bidem, p. 28.
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a) Crear una red de asistencia domiciliaria para todas las perso-
nas que no puedan valerse por si mismas.

b) Crear una red de estancias infantiles publicas para los nifos de
cero a cuatro anos que cubra la demanda actual.

c¢) Crear residencias para personas adultas mayores o que tengan
alguna discapacidad, tanto permanentes como con atencién
solamente durante el dia.

d) Crear una red territorial de centros de atencién familiar.

e) Crear una red de atencién especifica para la mujer, por ejem-
plo, en materia de viviendas para madres jévenes, madres so-
las o mujeres victimas de violencia de género.

f) Planes para mujeres con cargas familiares no compartidas y de
€scas0s recursos, 0 que se encuentren dentro de ciertos indi-
cadores de exclusién social.

g) Adecuacién de los horarios de las oficinas publicas para que
las personas que desempenan roles de cuidado familiar que
trabajan puedan acudir a ellas sin descuidar ni su trabajo ni
sus tareas domésticas.

h) Introducir cierta flexibilidad laboral a través de esquemas ori-
ginales que permitan acomodar de mejor forma el reparto del
tiempo entre sus diferentes actividades; por ejemplo, a través
de jornadas reducidas durante periodos de tiempo preestable-
cidos, por medio de los empleos compartidos, de la capitali-
zaciéon de horas de trabajo a lo largo de la semana, etcétera.

2. Los derechos fundamentales frente a los particulares

La constitucionalizaciéon del derecho de familia a la que hemos hecho
referencia en el punto anterior exige que cambiemos también nuestra
concepcién general de los derechos fundamentales, puesto que ahora
se hace necesario concebirlos como aplicables también a las relaciones
entre particulares —como lo son las relaciones familiares— y no sola-
mente como mecanismos de defensa de los individuos frente al Estado.

Como es de sobra conocido, tradicionalmente los derechos funda-
mentales se han entendido como posiciones juridicas que los particula-
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res podian oponer a los poderes publicos. Esta idea es, en gran parte,
deudora del contexto histérico y del desarrollo doctrinal en el que surge
la idea de los derechos. Por lo que hace al contexto histoérico, hay que
recordar que las primeras declaraciones de derechos nacen como una
reaccién contra el “Estado absolutista”, contra los regimenes monar-
quicos que negaban a sus sUbditos los mas elementales derechos y
que ejercian el poder de manera despdtica; el enemigo a vencer, pues,
era el aparato estatal y lo que se intentaba proteger era la sociedad
civil.?® Para esta vision, por tanto, no era concebible que las amenazas
a los derechos pudieran venir justamente de la arena de los propios
oprimidos, es decir, de los particulares.

Con el paso del tiempo, sin embargo, los analisis de los derechos
fundamentales se han ido haciendo mas refinados, lo que ha permiti-
do desmontar algunas de las ideas tradicionales. Por un lado, hoy en
dia se entiende que, en efecto, muchas amenazas a los derechos si-
guen proviniendo de los poderes publicos, pero que también son estos
mismos poderes los Unicos que pueden contribuir a la satisfaccion de
nuestros derechos fundamentales; o sea, hoy en dia el Estado no es
visto tanto como un enemigo de los derechos, sino como un aliado de
la sociedad para lograr la garantia completa y efectiva de los mismos,
siempre que se trate de un gobierno democratico, desde luego.

Asi por ejemplo, es obvio que la realizaciéon practica de los derechos
sociales (educacion, vivienda, salud, trabajo, menores de edad, perso-
nas mayores, personas con discapacidad, etcétera) no puede quedar
librada a lo que dispongan o quieran hacer las fuerzas de la sociedad
civil, dominadas en muy amplia medida por la légica del mercado (ofer-
ta, demanda, rendimientos, ganancias, intereses, rentabilidad, etcéte-
ra); en estos ambitos, los intereses generales requieren de una accién
amplia y decidida por parte del Estado, que se viene a convertir en el
garante de los derechos.?*

2% Una revision historica de los derechos fundamentales puede verse en Carbonell,
Miguel, Los derechos humanos. Génesis y desarrollo, México, Centro de Estudios
Juridicos Carbonell, 2019.

2 Ver, sobre las consecuencias de lo sehalado, las reflexiones de Mufioz de Bustillo,
Rafael, Mitos y realidades del Estado de bienestar, Madrid, Alianza Editorial, 2019,
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Por otro lado, también nos hemos dado cuenta de que no todo lo
que se puede clasificar dentro del rubro “sociedad civil” es positivo para
los derechos. Por el contrario, hoy en dia muchas amenazas a nuestros
bienes basicos provienen no tanto de la accion del Estado, sino de la
accion de otros particulares —actuando, con frecuencia, en complici-
dad con las autoridades, como suele suceder en el caso de México—.

Pensemos, por ejemplo, en el derecho a un medio ambiente sano;
équién tiene mayor capacidad de destruccién del ambiente, las autori-
dades o las grandes empresas? Podemos poner un ejemplo distinto: el
derecho a la igualdad; ¢la discriminacion en nuestras sociedades (la ex-
clusién de una persona por tener un determinado color de piel, por ser
mujer, por pertenecer a un pueblo indigena, por tener una discapaci-
dad) se produce por los érganos publicos o por los particulares? éCuan-
do una persona se niega a alquilarle una vivienda a otra esgrimiendo
como motivo las creencias religiosas del solicitante o cuando una mujer
es despedida de su trabajo por estar embarazada, estamos o no frente
a una discriminacion y, en consecuencia, frente a una violacion de de-
rechos fundamentales realizada por particulares? Los ejemplos, como
es obvio, podrian multiplicarse.

Frente a la visién tradicional de los poderes publicos como Unicos
sujetos pasivos posibles dentro de la relacién juridica derivada de los
derechos fundamentales, hoy en dia surge un punto de vista alternativo
qgue nos llama la atencidn sobre los “poderes salvajes” que existen en
las sociedades contemporaneas, tanto en la esfera del mercado como
en los &mbitos sociales no regulados.?®

A partir de esta nueva realidad —que quiza ya no es tan nueva, pero
gue la teorfa constitucional mexicana ha ido descubriendo con cierta
lentitud— se ha desarrollado una concepcién distinta de los derechos

pp. 259 y ss., en las que el autor estudia las tareas del Estado de bienestar frente a
las desigualdades de género y los cambios en las formas que adoptan las relaciones
sociales.

2 En este sentido, Ferrajoli, Luigi, “Contra los poderes salvajes del mercado: para un
constitucionalismo de derecho privado”, en VV. AA., Estrategias y propuestas para la
reforma del Estado, 2a. ed., México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002,
pp. 99 y ss.; Ferrajoli, Luigi, Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional,

2a. ed., Madrid, Trotta, 2013.
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fundamentales, desde la que se puede hablar de los “efectos horizonta-
les” de los derechos fundamentales o de la “eficacia entre particulares”
de estos mismos derechos.

Se trata de una cuestién bastante compleja que en los afnos recien-
tes ha sido objeto de un nimero importante de estudios y monografias,
cuyo nUmero crece casi a diario.?®

A nivel internacional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha reconocido también la eficacia entre particulares de los derechos
fundamentales. En concreto, la Corte considera que el Estado debe
hacer valer los derechos fundamentales en las relaciones sujetas al
derecho privado, pues de otra manera podrian darse violaciones de de-
rechos que le acarrearan responsabilidad internacional.

La Corte afirma, a proposito de los derechos de los trabajadores, que

...en una relacién laboral regida por el derecho privado, se debe te-
ner en cuenta que existe una obligacién de respeto de los derechos
humanos entre particulares. Esto es, de la obligacién positiva de
asegurar la efectividad de los derechos humanos protegidos, que
existe en cabeza de los Estados, se derivan efectos en relacién con
terceros (erga omnes). Dicha obligacion ha sido desarrollada por la
doctrina juridica y, particularmente, por la teoria del drittwirkung, se-
gun la cual los derechos fundamentales deben ser respetados tanto
por los poderes publicos como por los particulares en relacién con
otros particulares.?’

26 Las dos obras mas importantes en la materia que se han publicado en espafiol son
Bilbao Ubillos, Juan Maria, La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares.
Analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Madrid, CEPC-BOE, 1997, y Julio
Estrada, Alexei, La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2000. También puede ser interesante consultar los
ensayos de Hesse, Konrad, Derecho constitucional y derecho privado, Madrid, Civitas,
1995, y Milnch, Ingo von, “Drittwirkung de derechos fundamentales en Alemania”, en
Salvador Coderch, Pablo (coord.), Asociaciones, derechos fundamentales y autonomia
privada, Madrid, Civitas, 1997. En la doctrina mexicana destaca la brillante aportacion
de Mijangos y Gonzalez, Javier, Los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares, México, Porraa, 2007.

27 Qpinion Consultiva 0C-18/03, “Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados”, 0C-18/03, parrafo 140, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
17 de septiembre de 2003, disponible en: https:;//www.refworld.org.es/docid/57

f793d14.htmi.
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En el mismo sentido, la Corte considera que

La obligacién impuesta por el respeto y garantia de los derechos hu-
manos frente a terceros se basa también en que los Estados son los
que determinan su ordenamiento juridico, el cual regula las relacio-
nes entre particulares y, por lo tanto, el derecho privado, por lo que
deben también velar para que en esas relaciones privadas entre ter-
ceros se respeten los derechos humanos, ya que de lo contrario el Es-
tado puede resultar responsable de la violacion de esos derechos.?®

En México, la Suprema Corte ha reconocido los efectos entre par-
ticulares de los derechos fundamentales, por lo cual son plenamente
aplicables al ambito del derecho familiar. Esta vision moderna se pro-
yecta tanto hacia cuestiones sustantivas sobre los derechos (igualdad
y no discriminacién entre hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio,
igualdad de los cényuges en el reparto del patrimonio familiar en caso
de divorcio, inviolabilidad de comunicaciones privadas entre cényuges,
tutela del libre desarrollo de la personalidad, etcétera) como en cues-
tiones de interpretacion (utilizando conceptos clave de los derechos
fundamentales como lo pueden ser, por citar solamente dos ejemplos,
el principio pro persona o el interés superior del nino).

3. El desarrollo jurisprudencial del nuevo derecho
de familia mexicano

Los efectos de la “constitucionalizacion” del derecho de familia y de la
eficacia horizontal de los derechos fundamentales se han materializado
en un conjunto de pronunciamientos recientes de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, que son, a la vez, reflejo y causa de la evolucion
de esa rama del derecho en México.

La visién progresista de los integrantes de la Primera Sala de la
Corte —o de algunos de ellos, ya que no todos los asuntos se han
resuelto por votacion unanime de sus integrantes— ha permitido con-
tar con un conjunto de criterios jurisprudenciales respecto de los que,
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sin exageracién, puede decirse que han venido a delinear un nuevo
derecho de familia.

En los siguientes parrafos se analizan de manera breve 10 sen-
tencias que reflejan lo que se acaba de apuntar y que tocan temas
esenciales para la rama del ordenamiento juridico mexicano que re-
gula lo relativo a la vida y la convivencia familiar —o los efectos de la
cesacion de dicha convivencia, segln sea el caso—. Se trata, como
es obvio, de una seleccion y, en consecuencia, se dejaron fuera otros
pronunciamientos igualmente importantes que, sin duda, también
merecerian ser comentados.

Temas de tanta relevancia, como el matrimonio igualitario, los efec-
tos de las pruebas ilicitamente obtenidas que quieren ser presentadas
en juicios de divorcio, la reparacion de un supuesto dano moral por
causa de infidelidad sexual, el concepto y alcances de la filiacién, la
aplicacion retroactiva de la obligacion de proporcionar alimentos a los
hijos, la determinacién de la guarda y custodia de menores, el trabajo
en el hogar, la violencia familiar, la pérdida de la patria potestad, los
procedimientos de adopcién internacional, el derecho a la identidad, el
reconocimiento de paternidad y el derecho al contacto familiar trans-
fronterizo, son algunas de las muchas cuestiones que se abordan en los
fallos que se comentan a continuacion.

Como podré ver el amable lector, en las sentencias elegidas se desen-
tranan historias de una profunda humanidad, que reflejan, en muy buena
medida, las complejidades de la vida moderna.

Personas que se quieren casar con otras de su mismo sexo y que se
encuentran frente a la cerrazon burocratica (y legislativa) que sigue jus-
tificando la discriminacién por preferencias sexuales, personas que son
migrantes y de pronto se llevan a sus hijos de regreso a su pais de origen
sin permiso de su conyuge, personas que buscan registrar a su hijo/a
como descendiente de una unién de dos personas del mismo sexo, per-
sonas que descubren que su cényuge les ha sido infiel y aportan prue-
bas de dicha infidelidad violando derechos fundamentales, personas que
descubren que una hija que pensaban que era su hija en realidad no lo
es y asi por el estilo.

Si lo analizamos de forma objetiva, podremos ver que no es nada que
no se haya presentado en el pasado de alguna u otra manera —con
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la salvedad de los casos que derivan el uso de los avances tecnolégi-
cos en materia de embarazo y maternidad, como es obvio—, pero lo
gue si es una gran novedad es el conjunto de argumentaciones que la
Suprema Corte construye para darle forma a la ya mencionada “consti-
tucionalizacion” del derecho de familia. Dejando atras décadas de cri-
terios formalistas, la Suprema Corte nos presenta una éptica novedosa
y enriquecedora para resolver esos grandes dilemas que afectan la vida
cotidiana de las personas en la esfera mas importante de toda su exis-
tencia: sus relaciones familiares.

Es evidente que los temas que se abordan en las sentencias elegidas
no agotan el universo de cuestiones abiertas o interesantes en materia
familiar, pero nos permiten obtener un buen panorama, cuya observa-
ciéon corroborara las ideas que ya hemos mencionado y repetido: en pri-
mer lugar, no cabe duda de que se ha producido un importante efecto
de “constitucionalizacion” del derecho de familia, y en segundo término,
es cada vez mas notorio que los derechos fundamentales —con todas
sus implicaciones— se estan aplicando a las relaciones entre particula-
res. NO es poca cosa, a eso hay que sumarle la enorme virtud de poder
entender la complejidad de los casos que llegaron hasta conocimiento
de nuestro maximo tribunal de la republica y la fina argumentacion con
la que fueron resueltos.

Este texto busca servir a la difusién del conocimiento juridico y con-
tribuir a cambiar, en alguna medida, la manera en la que estudiamos
el derecho. En México, a diferencia de lo que sucede en otros paises,
no acostumbramos a leer sentencias dictadas por nuestros tribunales.

De hecho, la educacion juridica sigue siendo, en muy buena medida,
“legicéntrica”; es decir, se enfoca en el estudio y comentario de leyes y
cédigos que el profesor hace frente a los alumnos en la clase. Estudiar
el derecho sobre la base de casos practicos puede servir para desarro-
llar las capacidades argumentativas de los estudiantes, mejorar el uso
de herramientas analiticas, asi como observar “el derecho en acciéon”,
mas alld de los planteamientos tedricos —importantes para su forma-
cion, pero no suficientes—, que les refieran los docentes.

En este contexto, la seleccién que podra ver enseguida el lector
va dirigida a la difusién de sentencias que creo que son muy buenas
y que merecen ser conocidas, asi como a buscar un impacto en la
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ensenanza del derecho. Cada ano nuestra Suprema Corte dicta mi-
les de sentencias; algunas de ellas contienen criterios novedosos e
interesantes, pero pasan un tanto desapercibidas por el resto de los
operadores del derecho y tampoco son advertidas en las escuelas y
facultades de derecho.

Con los siguientes comentarios se busca generar un efecto de “lla-
mada de atencién”, para poner a la vista de todos los interesados al-
gunos de los pronunciamientos mas interesantes de la Suprema Corte
en materia de derecho de familia. Habra valido la pena el esfuerzo si
logramos que en alguna aula en la que se impartan clases de derecho
se cite cualquiera de los pronunciamientos de la Corte que se mencio-
nan enseguida o si la practica de algun profesional del derecho se ve
enriquecida por la revisién de los planteamientos argumentativos que
se encuentran en las paginas siguientes.

Amparo en Revision 581/2012

Esta sentencia aborda temas de la mayor relevancia para el derecho
de familia, pero también para una adecuada comprensién global de los
derechos humanos. En particular, analiza la forma en la que debemos
comprender el derecho a la igualdad y a la no discriminacién.

La primera sala de la Suprema Corte tenia que decidir si la legis-
lacién civil del estado de Oaxaca vulneraba los derechos de igualdad
del articulo 10. de la Constitucién —y los correlativos articulos que, en
tutela del mismo derecho, estan previstos en tratados internacionales
firmados y ratificados por México—, asi como el mandato de proteccion
a la familia del articulo 40. de la misma carta magna. El articulo cues-
tionado concretamente era el 143 del Cédigo Civil del Estado de Oaxa-
ca. Los quejosos también impugnaron un oficio del Registro Civil local
que, en aplicaciéon de dicho articulo, les negb la posibilidad de contraer
matrimonio a dos personas del sexo femenino.

El litigio en defensa del derecho de las personas homosexuales a
contraer matrimonio no es extrano en la experiencia comparada. En al-
gunos paises el matrimonio igualitario ha avanzado gracias a reformas
legislativas y en otros han sido los tribunales los que han permitido la
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tutela efectiva de los derechos de las parejas integradas por personas
del mismo sexo.

Cuando una ley exige como requisito para contraer matrimonio que
los contrayentes sean personas de distinto sexo, lo que esta haciendo es
tomar en cuenta una caracteristica prohibida por el articulo 1o., parrafo
quinto, de la Constitucién mexicana, como lo es “preferencia sexual”.
Esto significa que si los contrayentes tienen una preferencia sexual he-
terosexual si se les permite contraer matrimonio, pero si tienen una pre-
ferencia homosexual ese derecho se les niega. Esto es, como lo afirma
la Corte en la sentencia del Amparo en Revision 581/2012,%° totalmente
violatorio del principio de igualdad y del mandato de no discriminacion.

Un tema que se analiza en la sentencia es si el legislador de Oaxaca,
al no prever mas que el matrimonio entre personas de distinto sexo,
habia incurrido en una omisién. La Corte sefala, atinadamente, que
estamos mas bien ante una exclusion, la cual genera, necesariamente,
que el articulo 143 del Cédigo Civil local sea declarado inconstitucio-
nal. La inconstitucionalidad se aplica a la porcidén normativa del articulo
en cuestion, en la que se sefala que la finalidad del matrimonio es la
de “perpetuar la especie”, y se ordena llevar a cabo una interpretacién
conforme de la porcién normativa que establece que el matrimonio es
entre “un solo hombre y una sola mujer”. Esas dos determinaciones
generan, como consecuencia, que se declare nulo el oficio del Registro
Civil que les niega a las quejosas el derecho a contraer matrimonio.

Es importante advertir la manera de argumentar de la Suprema
Corte, ya que se hace un uso muy atinado del concepto de “cate-
goria sospechosa” para ir construyendo un test muy exigente de va-
lidez normativa (el llamado “escrutinio estricto”).3° Este criterio se
empieza a construir desde el 2004 (ver el Amparo Directo en Revi-
sién 988/2004)3! y ha sido retomado en sentencias posteriores con

2 Sentencia del Amparo en Revision 9/2016 de la SCIN, disponible en: http://www2.
scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=1439609.

%0 Pou Giménez, Francisca, “Los criterios de la Corte sobre discriminacion por estado
marital. Las piezas que faltan”, en Alterio, Ana Micaela y Niembro Ortega, Roberto
(coords.), La Suprema Corte y el matrimonio igualitario en México, México, UNAM, 2017,
pp. 233y ss.

3t Sentencia del Amparo Directo en Revision 988/2004 de la SCIN, disponible en: http://
www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=66982.

101

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487902e.2020.17.16217

MIGUEL CARBONELL

mucho provecho (una de las mas completas exposiciones sobre el
concepto de “categorias sospechosas” puede verse en el Amparo en
Revision 152/2013).%?

También se toman en consideracion los argumentos expresados en
la sentencia que resolvid la Accidn de Inconstitucionalidad 2/2010, en la
cual se afirmo, por parte de la Suprema Corte, que la Constitucion no
limita la proteccion de la familia a la figura de la familia nuclear tradicio-
nal, construida sobre la base del matrimonio. La proteccién a la familia
parte de una comprensién moderna de la realidad social y de las distin-
tas formas de expresion de las relaciones familiares. Esa comprensiéon
moderna desvincula la relacién familiar de la funcién procreativa.

El reconocimiento del derecho de las parejas integradas por per-
sonas del mismo sexo a contraer matrimonio protege su derecho a
la igualdad y a la no discriminacién, pero al mismo tiempo es una
herramienta para tener acceso a otros derechos legalmente estable-
cidos, de los cuales derivan beneficios fiscales; beneficios de solida-
ridad; beneficios de propiedad; beneficios hereditarios; beneficios en
la toma de decisiones médicas, y beneficios migratorios, en el caso
de que alguno de los contrayentes sea extranjero. En la sentencia se
detallan cada uno de estos beneficios y se cita el respectivo funda-
mento legal.

En una parte muy interesante de la sentencia, la Suprema Corte cita
dos famosos pronunciamientos de la Suprema Corte de los Estados
Unidos: Plessy v. Ferguson, de 1896, y Brown v. Board of Education of
Topeka, de 1954. En la primera sentencia se establecié la doctrina de
“iguales pero separados” para justificar el distinto acceso de personas
blancas y de personas afrodescendientes a los servicios publicos (en el
caso concreto se trataba del servicio de transporte por ferrocarril).®3 En

32 Sentencia del Amparo en Revision 152/2013 de la SCJN, disponible en: http://www2.
scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=150476.
Uncomentario sobre la sentencia del AR 152/2013 se encuentra en Garcia Sarubbi,
David y Quintana Osuna, Karla, “El dafo expresivo de las leyes. Estigmatizacion por
orientacion sexual. Su control constitucional”, en Alterio, Ana Micaela y Niembro Ortega,
Roberto (coords.), op. cit., pp. 107 y ss.
33 Un analisis de la sentencia “Plessy” puede verse en Carbonell, Miguel, Los derechos
humanos. Génesis y desarrollo, México, Centro de Estudios Juridicos Carbonell, 2019, pp.
346y ss., con bibliografia adicional.
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la sentencia Brown se deja atras ese criterio y se ordena la integracién
racial en las escuelas. Esta sentencia, probablemente, sea la més fa-
mosa de entre todas las emitidas por la Suprema Corte de los Estados
Unidos en el siglo XX, dada su gran trascendencia.

Nuestra Suprema Corte también cita el importante precedente de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Atala Riffo
contra Chile, en el que el tribunal interamericano afirma el criterio de
la no discriminacion basada en las preferencias sexuales. Este punto
de vista sera luego ampliado por la misma Corte Interamericana en la
muy relevante Opinion Consultiva 24/17.%* La OC 24/17 es importan-
te porque se suma a los esfuerzos realizados en los ordenamientos
juridicos internos de diversos paises que han suscrito la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. En dicha opinién consultiva la
Corte Interamericana reconoce el derecho de todas las parejas inte-
gradas por personas del mismo sexo a tener protegidos sus vinculos
familiares sin discriminacion y el deber de los Estados de salvaguardar
su derecho al acceso a todas las figuras existentes en el ordenamien-
to juridico nacional a favor de la familia, incluyendo el matrimonio
igualitario.s®

En conclusion, puede afirmarse que el AR 581/2012 es una sen-
tencia de la mayor relevancia, que viene a reconfigurar nuestra com-
prensién de esa figura tradicional del derecho de familia que es el
matrimonio.®®

3% Para ampliar la informacion sobre el tema sugiero revisar el documento “Compendio
sobre la igualdad y la no discriminacion. Estandares interamericanos”, preparado por
la Comision Interamericana de Derechos Humanos (OEA/Ser.L/V/I.171), febrero de
2019, asi como el “Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ndm. 14: igualdad y no discriminacion”. Ambos documentos estan disponibles
en internet. El abordaje teérico de los derechos de igualdad puede verse en Carbonell,
Miguel, Los derechos fundamentales en México, 6a. ed., 4a. reimp., México, Porria-
CNDH-UNAM, 2019, pp. 167 y ss.

35 Costa Rica: Opinion Consultiva 0C-24/17 del 24 de noviembre de 2017. “Identidad
de género e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo”, parrafos 200-229,
Organizacion de los Estados Americanos, 24 de noviembre de 2017, disponible en:
https.//www.refworld.org.es/docid/5d7fd1b4a.html.

36 Para abundar sobre el tema sugiero la revision de los distintos ensayos que forman
parte de la obra colectiva La Suprema Corte y el matrimonio igualitario en México, que
ya fue citada.
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Amparo Directo en Revisién 1621/2010

Esta sentencia de la Suprema Corte es interesante porque nos per-
mite observar la estrategia litigiosa de una persona que busca acreditar
una causal para poder divorciarse. Es evidente que a partir de los crite-
rios de la propia Corte sobre la inconstitucionalidad de las causales de
divorcio previstas en la legislacion civil, el tema de la acreditacion de di-
chas causales ya no tiene interés para los litigios familiares planteados
para obtener la disolucién del vinculo conyugal, pero lo sefalado por la
sentencia es de gran interés y trascendencia para muchos otros temas.

El caso que resuelve la corte demuestra, entre otros elementos, la
complejidad de los procesos judiciales en materia familiar, como conse-
cuencia de la propia complejidad de las relaciones familiares. Llama la
atencién la problematica generada en la relacion conyugal que da lugar
al proceso judicial de origen, en la que se presentan infidelidades y su-
puestos adulterios, intromisién en la vida privada mediante la violacién
de correos electronicos con apoyo en la fe publica notarial, supuestos
perdones de un cényuge al otro y demds cuestiones anecdoéticas.

También merece ser puesto de manifiesto el punto de vista de alguna
de las instancias inferiores que, haciendo a un lado la consideracién de
como fue obtenida la informacion, reprocha respecto a lo manifesta-
do en unos correos electronicos de uno de los conyuges su contenido
“obsceno, impudico, libidinoso y lujurioso”.

Sobre la base de un anterior pronunciamiento de la propia Suprema
Corte (ver la sentencia del Amparo en Revisiéon 2/2000),%” se desarro-
lla una interesante argumentacion sobre la violacion de los derechos
fundamentales en las relaciones entre particulares, tema al que hemos
hecho referencia en el estudio preliminar que encabeza esta obra, a
cuyo contenido remitimos al lector.

El enfoque adoptado por la Corte es interesante porque aporta un
paso decisivo dentro de una serie de pronunciamientos en los que se
reconoce la teoria de los efectos horizontales de los derechos funda-
mentales, tema que en otros paises se habia asentado desde hacia

37 Sentencia del Amparo Directo en Revision 2/2000 de la SCJN, disponible en: http://
www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=32482.
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décadas. Este enfoque, a su vez, deja atras la vision tradicional seglin
la cual los derechos humanos —entonces llamados todavia “garantias
individuales”— se aplicaban solamente en las relaciones entre particu-
lares y autoridades. En otras palabras, se entendia que solamente una
autoridad podia violar derechos fundamentales, pero no los particulares.

En pronunciamientos como el ADR 1621/2010 y otros, la Suprema
Corte abandona esa vision tradicional y sostiene, atinadamente, que los
particulares también pueden violar derechos fundamentales. Al hacerlo,
incurren en un “ilicito constitucional” que es diferente a los clasicos y
muy conocidos “ilicito penal” e “ilicito civil”.

En el caso concreto, se analiza la conducta de uno de los cényuges,
que, ante la presencia de una notaria publica del Estado de México, en-
tra sin permiso en la cuenta de correo electrénico de su esposa, se im-
pone del contenido de cientos de mensajes, los imprime y los presenta
ante un juez de primera instancia para acreditar una causal de divorcio
basada en las relaciones sexuales que su esposa habia mantenido con
un tercero y de las cuales daban cuenta los correos interceptados.

La Corte, a la vista de que quedd acreditado en juicio que el acceso
al contenido de los correos se hizo de manera ilicita (puesto que no se
contaba con el consentimiento de quien puedo haber dado la autoriza-
cion para consultarlos), los declara nulos y aplica el mismo estandar a
otras pruebas que se derivaban del analisis del contenido de los propios
correos (pruebas periciales en materia de psicologia, tendientes a acre-
ditar que lo narrado en los correos permitia concluir que la infidelidad
de la esposa se habia consumado a través de relaciones sexuales rea-
les y no habia quedado como un conjunto de planteamientos romanti-
cos o puramente platénicos).

Aparte del efecto que el criterio de la corte tiene sobre el proceso
judicial del que surge el problema, lo cierto es que lo que reviste el ma-
yor interés es la construccion argumentativa que realiza la sentencia, ya
gue ademas de reconocer la vigencia de los derechos fundamentales
en las relaciones entre particulares, se afirman otros criterios relevan-
tes, como los siguientes:

a) Se hace una clara distincion entre el derecho a la inviolabilidad
de las comunicaciones privadas y el derecho a la intimidad.
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b) Se establece que la proteccién de las comunicaciones privadas
opera solamente frente a terceros y no en relacién con quienes
intervinieron en el intercambio de mensajes.

c) Se protege no solamente el contenido de las comunicaciones

privadas, sino también los llamados “datos externos” (es decir,

la lista de llamadas, la duracion de las mismas, los nimeros a

los que se hicieron tales llamadas, etcétera).

Se precisa que las comunicaciones estan protegidas en el mo-

mento mismo en el que se realizan, pero también con poste-

rioridad en el caso de que hayan sido almacenadas (como fue
el caso de los correos electrénicos).

Se indica que la privacidad de las comunicaciones opera res-

pecto a cualquier tipo de dispositivo 0 mecanismo de emision

del mensaje.

f) Se establece que la inviolabilidad de las comunicaciones pri-
vadas que se lleven a cabo a través de correos electrénicos
opera con independencia de la propiedad de la computadora
desde la que se enviaron, entre otros aspectos precisados por
la sentencia.

e

~

e

Por todo lo anterior, estamos frente a un fallo de gran trascendencia
de la Suprema Corte.

Amparo Directo en Revisién 183/2017

El derecho de familia aborda temas que tienen que ver con la vida
intima de las personas. Dentro de esa intimidad, un asunto de la mayor
relevancia tiene que ver con el ejercicio de nuestra sexualidad. Se trata
de un ambito personal, familiar y social en el que confluyen posturas
filosoficas, religiosas, morales y, desde luego, juridicas.

Las pautas de conducta sexual han cambiado de manera importante
en las décadas recientes, por un conjunto de factores que van desde el
mas facil acceso a métodos de anticoncepcion hasta las nuevas pautas
de convivencia entre las generaciones jévenes y el impacto que sobre
tales pautas estan teniendo las nuevas tecnologias.
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Si revisamos el debate constitucional contemporaneo podremos ob-
servar que muchos de esos cambios de habitos sexuales no se han pro-
ducido sin luchas y tensiones. Por el contrario, con frecuencia a los tri-
bunales han tenido que llegar temas que se podria pensar que deberian
haber quedado resueltos en la intimidad de la vida familiar. Tomemos
como ejemplo a los Estados Unidos. Los tribunales norteamericanos
han tenido que resolver asuntos vinculados con temas como los méto-
dos anticonceptivos, el matrimonio interracial, el aborto, la obscenidad,
la pornografia, la sodomia, etcétera.

La literatura sobre los respectivos pronunciamientos judiciales, en-
tre los que se incluyen las muy famosas sentencias de la Suprema
Corte de los Estados Unidos en los casos Griswold v. Connecticut (uso
de anticonceptivos), Loving v. Virginia (matrimonio interracial), Miller
v. California (pornografia), Roth v. United States (obscenidad), Roe V.
Wade (aborto), Bowers v. Hardwick y Lawrence v. Texas (sodomia), es
interminable.®®

La sociedad norteamericana ha librado verdaderas “guerras cultura-
les” alrededor de estos temas, los cuales, ademds, han formado parte
del debate politico-electoral con frecuencia, impactando de manera os-
tensible en la politica de eleccién y nombramiento de jueces tanto a ni-
vel estatal como federal. Se trata de un ejemplo que ilustra la agitacion
que puede darse en un pais en torno a temas vinculados con lo que,
en principio, se pensaria que corresponden exclusivamente a la esfera
intima de las personas, como lo es la sexualidad.

Es precisamente en ese &mbito en el que se inserta la sentencia del
Amparo Directo en Revision 183/2017,% en la que la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién debe resolver un caso en el que una perso-

%8 Obras que pueden servir para revisar el debate sobre los temas anotados son: Stone,
Geoffrey R., Sex and the Constitution, cit.; Garrow, David J., Liberty and Sexuality, Berkeley,
University of California Press, 1994; Dworkin, Ronald, Life’s Dominion, Nueva York,
Vintage Books, 1994, y Strub, Whitney, Obscenity Rules, Lawrence, Kansas University
Press, 2013. Algunas de las sentencias citadas se encuentran parcialmente traducidas
al espanol en Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V., Las sentencias basicas
del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América, Madrid, CEPC, 2005.

39 Sentencia del Amparo Directo en Revision 183/2017 de la SCIN, disponible en:
http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?Asunto
ID=209630.
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na se entera —muchos anos después— que su esposa le fue infiel y
que de esa infidelidad nacié una hija que durante décadas —mas de
20 anos— pensd que era su hija bioldgica. Esta persona reclama una
indemnizacién de su, en ese momento ya ex esposa, y de su antiguo
amante, ahora concubino de la ex esposa y padre bioldgico de quien
suponia que era su hija.

La historia, como puede ver el lector, es enredada y toca algunas de
las fibras mas sensibles de la convivencia familiar, puesto que no se
refiere —en el fondo— solamente a las relaciones entre dos conyuges,
sino también a la relaciéon afectiva entre un padre y su supuesta hija.

Lo interesante es que la Corte hace una reflexion basada en la auto-
nomia de la voluntad, el derecho al libre desarrollo de la personalidad
—el cual, por cierto, ha sido objeto de una interesante construccion
conceptual a partir de la seminal sentencia dictada para resolver el
Amparo Directo 6/2008 y que posteriormente se ha aplicado a una
cada vez mas larga lista de temas— y el derecho a la libertad sexual
(el concepto de este derecho se retoma de lo senalado por la Suprema
Corte en la sentencia del Amparo Directo en Revision 1260/2016 y en
la sentencia que resuelve la Contradiccion de Tesis 211/2016).

El punto de partida de la argumentaciéon formulada en la sentencia del
ADR 183/2017 es la comprension de la tradicional responsabilidad civil,
que puede ser de caracter contractual o extracontractual,*® asi como la
idea de que el matrimonio no es un contrato del cual se puedan despren-
der reciprocos derechos y obligaciones entre los firmantes, sino un “acto-
condicion”, lo que a su vez permite entender que el incumplimiento de
alglin deber en el ambito matrimonial da lugar a una sancién que puede
consistir en el divorcio, pero no a una indemnizaciéon por dano moral, tal
como lo pretendia el conyuge afectado, actor en el juicio civil original.

La Suprema Corte afirma que la fidelidad sexual que los conyuges se
deben guardar responde a un deber moral que tiene su origen en una

49 Un panorama general del tema se encuentra en Bernal Pulido, Carlos y Fabra Zamora,
Jorge (eds.), La filosofia de la responsabilidad civil, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2013. Sobre sus aspectos juridicos especificos, recomiendo la lectura de
Yzquierdo Tolsada, Mariano, Responsabilidad civil extracontractual, 5a. ed., Madrid,
Cuatrecasas-Dykinson, 2019, y el clasico estudio de Diez-Picazo, Luis, Derecho de danos,
Madrid, Civitas, 1999.
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cierta comprensién social del tema, pero no se traduce en un deber ju-
ridico que se pueda imponer de manera coactiva. En otras palabras, no
se puede obligar a una persona a serle fiel a su pareja, cada persona
debe decidir sobre su propia conducta sexual conforme al criterio con el
cual quiera ejercer su derecho al libre desarrollo de la personalidad en
su faceta de derecho a la libertad sexual. En todo caso, si a una perso-
na casada no le parece correcta la moral sexual de su cényuge, puede
solicitar el divorcio, pero no tiene derecho a obtener una indemnizacioén
por dano moral.

No cabe duda de que se trata de un pronunciamiento judicial que ge-
nerara mucho debate y no estara exento de polémica, pero me parece
que los argumentos que la Corte ofrece en la sentencia son bastante
solidos si dejamos a un lado cuestiones morales o incluso religiosas.
Desde un punto de vista juridico, me parece que nos encontramos ante
un criterio garantista y progresista que trata a las personas como adul-
tos y les reconoce ambitos de decisidon que les son propios acerca del
rumbo de su vida, de sus concepciones morales, de sus relaciones con
los demas y del ejercicio de su sexualidad.

Es interesante observar que la Suprema Corte precisa en la sentencia
que sus consideraciones se aplican solamente al caso concreto, sin pro-
nunciarse sobre otro tipo de reclamaciones que pudiera llegar a conocer
en el futuro sobre, por ejemplo, las consecuencias juridicas de un “ocul-
tamiento doloso” sobre la paternidad de un hijo que sea producto de una
infidelidad o sobre el contagio de enfermedades de transmisién sexual
como consecuencia de esa conducta. Son temas que no fueron plantea-
dos por las partes y respecto de los cuales la Corte no se pronuncié en el
ADR 183/2017. Es importante tenerlo en cuenta para no extrapolar los
razonamientos de esta sentencia a casos en los que concurran circuns-
tancias diferentes, los cuales, seguramente, ameritardn una argumenta-
cién también distinta por parte de los tribunales que deban resolverlos.

Amparo en Revision 852/2017

La filiacidn, es decir, el vinculo juridico existente entre padres e hi-
jos, es uno de los temas tradicionales del derecho de familia. También
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es una de las causas de muchos procesos judiciales, debido a factores
culturales propios de la sociedad mexicana.

En el caso de la sentencia de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién que resuelve el AR 852/2017, el tema se enfoca bajo un pris-
ma novedoso, que en buena medida hace a un lado la idea de que la
filiacién proviene de un origen biolégico o se construye a partir de un
procedimiento juridico, como lo es, por ejemplo, la adopcién.

En el caso concreto, la Corte atiende el reclamo de una pareja de dos
mujeres que solicitan que se reconozca como hijo de ambas al descen-
diente al que dio a luz una de ellas. Los argumentos formulados por las
guejosas y recurrentes son muy interesantes, ya que involucran el tema
de la igualdad y la no discriminaciéon para parejas del mismo sexo (al
que ya nos hemos referido en el comentario previo a la sentencia del
Amparo en Revisién 581/2012, supra), pero agregan dos elementos de
la mayor relevancia: el interés superior del nino y la forma en la que se
debe concebir la filiacién (incluyendo la manera en la que la autoridad
verifica que la existencia del vinculo filial, en efecto, se corresponda con
una realidad bioldgica).

El fallo de la corte aborda el tema de los deberes del Estado en la
supervisién del reconocimiento de filiacién, ya que las quejosas argu-
mentan que si una pareja heterosexual registra a un nino como suyo,
la filiacidn respecto a la madre se acredita a través de la prueba del
parto (normalmente por medio de una constancia médica de alumbra-
miento), y respecto del padre, se logra mediante una presuncién legal
si el nacimiento se produjo durante la duracién de un vinculo matri-
monial y por la simple manifestacién de la voluntad del interesado o
también por sentencia judicial (seguramente previo desahogo de una
prueba pericial en materia genética). En cambio, cuando se trata de
una pareja de dos mujeres, se solicita la acreditacion del vinculo ge-
nético, condicién imposible de cumplir dado que, como es obvio, tal
vinculo solamente puede existir respecto de una de las dos integran-
tes de la pareja.

Lo anterior se debe al hecho, reconocido por la Corte en la senten-
cia, de que la filiacién natural fue establecida en los codigos civiles a
partir de una concepcién parental heterosexual, excluyendo, en con-
secuencia, a las parejas homosexuales de la posibilidad de ejercer un
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doble vinculo de paternidad o de maternidad. Dado que esa exclusién
se basa en una categoria prohibida por la Constitucién (las preferen-
cias sexuales), la Suprema Corte la considera inconstitucional y en su
lugar reconoce el derecho de una pareja compuesta por dos mujeres a
ejercer la “comaternidad” de su hijo o hija, la cual no es diferente de
cualquier otro ejercicio de crianza parental.

Para responder al conjunto de planteamientos que figuran en los
agravios de las recurrentes, la Corte desarrolla un concepto novedoso,
y que tendrd mucha aplicacion en el futuro, cuando se hayan desa-
rrollado a plenitud las técnicas de reproduccién asistida; me refiero al
concepto de “voluntad procreacional” como principio bioético de las
personas. Esa voluntad se convierte en el factor determinante para el
establecimiento del vinculo filial con el menor, de manera que a partir
de su existencia se generan los derechos y obligaciones que tiene cual-
quier progenitor en la relacién paternofilial. La voluntad procreacional
consiste en el deseo de asumir a un hijo como propio aunque biolégi-
camente no lo sea, dice la Corte en la sentencia.

La Corte también desarrolla el concepto y alcances del llamado “de-
recho a la vida privada y familiar”’, tema que igualmente puede resultar
aplicable a un nimero considerable de asuntos de derecho familiar. El
fallo reitera la comprensién de la familia como concepto social y dina-
mico que el legislador esta obligado a proteger, y no como un concepto
ideal que se corresponda con una cierta visién religiosa o moral de las
relaciones familiares, siguiendo la linea de diversos precedentes esta-
blecidos con anterioridad por la misma Suprema Corte.

Todo lo anterior nos permite afirmar que estamos ante una sentencia
novedosa, que incluye diversos conceptos vanguardistas y, a partir de
su dictado, de notable relevancia juridica para la comprension del nue-
vo derecho familiar mexicano.

Amparo Directo en Revisién 2293/2013

El derecho de alimentos es otro de los grandes temas del derecho
de familia. Su alcance, como se sabe, no se reduce a aquello que es
indispensable para sobrevivir, sino a lo que el acreedor alimentario ne-
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cesita para desarrollarse y vivir con dignidad, abarcando lo relativo a
alimentacion, educacion, vivienda, esparcimiento, etcétera.

El origen de la obligacion alimentaria esta en el vinculo de solidaridad
que debe existir entre quienes son familiares. Normalmente la obligacion
de proporcionar alimentos surge del parentesco y se satisface mediante
la entrega de una pensién, o bien, a través de la realizacién de activida-
des que permitan cubrir las necesidades del acreedor alimentario.

La sentencia mediante la que se resuelve el Amparo Directo en Revi-
sién 2293/2017 trata precisamente del deber de cubrir los alimentos,
desarrollando la relacién entre ese deber y el interés superior del nifio,
asi como explicando el alcance y contenido de la propia obligacién
alimentaria. Pero no se queda en eso, sino que va mas alld y entra el
estudio de la aplicacion retroactiva del pago de alimentos. Como podra
suponer el lector, se trata de un punto de vista que tiene un impacto
potencial altisimo en un pais como México, en el que existe una serie
de dindmicas familiares de enorme complejidad que a veces generan
qgue muchas mujeres cuiden y crien solas a sus descendientes, sin la
menor ayuda de los progenitores.

El caso analiza concretamente dos disposiciones legislativas del es-
tado de Sonora, que limitan los efectos de la pensién de alimentos
cuando la paternidad es producto de una declaracién judicial, para que
dicha pension se reconozca a partir de la fecha en la que fue presenta-
da la correspondiente demanda.

La Corte sefala que el vinculo paternofilial surge desde el momento
del nacimiento, y que la sentencia que lo reconozca no tiene mas que
efectos declarativos, pero no constitutivos. Por tanto, la obligacién se
puede reconocer con caracter retroactivo, sin importar la fecha en la
que fue presentada la demanda respectiva.

Es interesante observar que la Corte no hace un pronunciamiento
de inconstitucionalidad de los articulos 18 y 19 del Cédigo de Procedi-
mientos Civiles de Sonora, sino que determina una “interpretacién con-
forme” de los mismos, para que su aplicacién se ajuste a lo establecido
en la propia sentencia.

La argumentacién de la Suprema Corte también se basa en los prin-
cipios de igualdad y de no discriminacién sobre los que ya hemos hecho
algunas observaciones en los comentarios anteriores. Aqui lo novedoso
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es que la igualdad se predica entre los derechos de los hijos que fueron
reconocidos como tales por su progenitor desde el momento del naci-
miento y aquellos que lo fueron en una etapa mucho mas avanzada de
su vida, mediante un proceso judicial y su correspondiente declaratoria
de paternidad.

Si el mandato de igualdad se traduce en la obligacién que tienen las
autoridades, pero también los particulares, de no distinguir entre per-
sonas que estan en situaciones iguales o muy semejantes, entonces
no cabria establecer diferencias entre los hijos. Aquellos que fueron re-
conocidos como tales desde el momento del nacimiento seguramente
nacieron de una relacién matrimonial o de concubinato; quienes no lo
fueron, es probable que hayan sido fruto de una relacidon extramatri-
monial o de una unién no estable (en el caso que tuvo que resolver la
Corte se trataba de lo primero: el padre estaba unido en matrimonio
con una persona distinta a la madre del acreedor alimentario). Eviden-
temente, en aplicacion del principio de no discriminacién, se concluye
gue no existe ninguna razon vélida para hacer distinciones entre los
hijos, que lo son por igual y sin diferencia alguna de derechos respecto
de su padre.

Lo anterior es importante en un pais como México, en donde los
hijos nacidos fuera del matrimonio o como resultado de relaciones ex-
tramatrimoniales han sufrido histéricamente de una discriminacion sis-
tematica que, en ocasiones, ha producido incluso una especie de “in-
visibilizacidon” o negacion de su existencia. Por eso es que es positivo
que la Corte afirme en la sentencia que en materia de filiacién “rige
un principio absoluto de igualdad”. En consecuencia, a ninguno de los
hijos se le debe dar un trato inferior ni se le puede excluir de las opor-
tunidades que tienen los demas.

Derivado de esa comprension del principio de igualdad y no discri-
minacion, es que la Unica conclusién admisible es la de retrotraer los
efectos del reconocimiento de paternidad al momento del nacimiento,
con todas las implicaciones que de dicho reconocimiento derivan en
materia de pensién de alimentos.

Ahora bien, la Suprema Corte se da cuenta de las dificultades prac-
ticas que dicha declaratoria judicial puede tener para hacerse efectiva,
por lo que anade algunos matices importantes. Por ejemplo, la decla-
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ratoria de la obligacién de alimentos retroactiva debe tomar en cuenta
factores como si el padre sabia o no con anterioridad de la existencia
de su descendiente, o incluso de su conducta procesal mas o menos
renuente al reconocimiento de sus obligaciones (lo que la Corte en la
sentencia llama “buena o mala fe del deudor alimentario”). Esos ele-
mentos cobran relevancia para la determinacion del quantum de la
obligacion alimentaria, de modo que se logre un equilibrio entre los
factores relevantes para determinar el alcance de ésta.

En todo caso, la sentencia establece el deber del juzgador ordinario
de analizar este tipo de casos bajo la metodologia de la perspectiva de
género, evitando incurrir en prejuicios o estereotipos respecto de los
deberes maternales de crianza y cuidado. Esto significa, por ejemplo,
que no puede entenderse que la madre hizo la aportacién que le hu-
biera correspondido a ambos progenitores, ya que sobre ella no puede
descansar el deber unilateral de manutencion de los hijos. El juzgador
debe darse cuenta de la especial situacion de vulnerabilidad de las
madres solteras y del contexto social que las rodea, tanto a ellas como
a sus hijos nacidos fuera del matrimonio.

Como podra imaginar el lector, los sefalamientos de esta sentencia
abren enormes posibilidades de nuevos planteamientos argumentativos
en los procesos judiciales en los que se demande el reconocimiento de
paternidad y la correspondiente satisfaccion del derecho de alimentos.

Amparo Directo en Revision 1958/2017

La sentencia del ADR 1958/20174 aborda el tema de la guarda y
custodia de menores en los casos de separacion o divorcio de los pa-
dres. Pero trata también de otros asuntos, como por ejemplo, los pre-
juicios de género, la representacion social del papel de padres y madres
respecto a sus menores hijos y la forma en la que se deben argumentar
decisiones tan relevantes para la vida de los hijos como lo es aquella
que decide con cudl de sus padres van a vivir.

4 Sentencia del Amparo Directo en Revision 1958/2017 de la SCJN, disponible en:
http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD
=213507.
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La idea que subyace a la sentencia y que es analizada por la Su-
prema Corte es la de que la madre es la mas indicada para hacerse
cargo de la crianza de los hijos. Pero dicha idea refleja, mas bien, una
serie de costumbres imperantes en el modelo tradicional de familia,
que puede o no corresponder a la realidad de un caso concreto. Por
eso es que el juzgador debe analizar caso por caso, y debe hacerlo,
ademds, de manera desprovista de prejuicios, a fin de salvaguardar
debidamente el interés superior del nifo.

En el caso concreto, se dan algunas circunstancias que ameritan una
observancia muy puntual de lo que se acaba de senalar, ya que ambos
progenitores desplegaron sobre sus hijas conductas de violencia fami-
liar (aunque en distinto grado) y ambas nifas estaban entrando en la
etapa de la pubertad (cuestién que fue determinante para que en las
instancias inferiores se decidiera que su desarrollo integral iba a estar
mejor resguardado si la guarda y custodia se asignaba a la madre).

La proteccién del interés superior del nifio exige tomar en cuenta las
dinamicas del nlcleo familiar de que se trate, en vez de realizar juicios
abstractos o generales. Esto supone la obligacién del juzgador de lle-
var a cabo un analisis de razonabilidad para determinar, a la luz de las
circunstancias del caso concreto, qué es lo que mas conviene para el
bienestar de cada menor. El juez debe guiarse no por estereotipos o
representaciones sociales de la idoneidad de cierto progenitor, sino que
debe tener como elemento central de decision el bienestar de los hijos
solamente.

Decisiones como ésta son una llamada de atencién sobre todo para
los jueces de primera instancia, que en materia familiar estan casi
siempre saturados de trabajo y tienen una gran presiéon para resolver
los asuntos sometidos a su consideracion. El exceso de asuntos a ve-
ces tiene como consecuencia que decidan de forma atropellada, con-
siderando los supuestos establecidos por la ley, pero sin anadir en su
argumentacion los elementos especificos del caso concreto que pudie-
ran ser relevantes para tomar su decision.

A partir de lo senalado por la Suprema Corte, los juzgadores que
resuelvan asuntos familiares deberan ser mas acuciosos en las ar-
gumentaciones de sus sentencias, incluyendo, desde luego, razona-
mientos basados en los derechos humanos de las partes, asi como en
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principios de gran relevancia y de obligatoria observancia, como lo es
el interés superior del nino.

Amparo Directo en Revisién 5490/2016

En esta sentencia la Suprema Corte aborda el tema de la violencia
familiar, pero lo hace desde el punto de vista de la responsabilidad civil
y no penal. El analisis judicial del contexto de violencia que se suscita
en la dindmica de muchas relaciones familiares es de la mayor rele-
vancia, ya sea para las determinaciones de responsabilidades penales
o civiles.

Infortunadamente, en México se producen millones de actos de vio-
lencia familiar, muchos de los cuales quedan en la mas absoluta impu-
nidad. Es importante que cada vez que llegue ante la mesa de un juzga-
dor un asunto en el que pueda estudiarse el tema, no se deje pasar la
oportunidad de ir mas alla de formalismos y desarrollar a plenitud todas
las competencias judiciales para remediar, en la medida de lo posible,
el sufrimiento y afliccion de las victimas.

Para hacerlo, dice la Suprema Corte en la sentencia mediante la que
resuelve el ADR 5490/2016,% que el juzgador debe tomar en cuenta la
metodologia de la perspectiva de género que le permite advertir la exis-
tencia de situaciones de poder 0 contextos de desigualdad estructural
entre cényuges o convivientes. También se debe realizar una interpre-
tacién de las normas aplicables que no extienda o permita un contexto
de discriminacion de género, ya que a veces una regulacién normativa,
aparentemente neutral, en realidad supone una discriminacion de facto
(también llamada “discriminacién indirecta”). En tercer lugar, el juzga-
dor, al emplear la perspectiva de género, amplia sus capacidades de
direccioén del proceso hacia las cuestiones probatorias, de modo que, si
el caso lo exige, habra de ordenar el desahogo de material probatorio
que las partes no le allegaron o no fueron capaces de presentar.

42 Sentencia del Amparo Directo en Revision 5490/2016 de la SCJN, disponible en:
http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?Asunto
ID=204632.
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Una vez que la Suprema Corte construye la argumentaciéon mediante
la que se determina la aplicabilidad de la perspectiva de género al caso
bajo analisis, la sentencia aborda el concepto de la figura de la “com-
pensacién” a la luz de la llamada “doble jornada” que muchas mujeres
deben desarrollar en México.

La compensacion busca, justamente, compensar el costo de opor-
tunidad sufrido por la mujer que, habiéndose dedicado al hogar y a la
crianza de los hijos, no pudo desarrollarse en el mercado convencional
de trabajo dedicandole igual tiempo, intensidad y diligencia que su con-
yuge. No se trata de una forma de sancionar al cényuge que si pudo tra-
bajar a plenitud y obtener los correspondientes beneficios econémicos,
sino que el objetivo de la compensacion es reparador y puede dictarse
en beneficio de hombres o de mujeres en funcién de las circunstancias
del caso concreto.

La sentencia también reconoce el valor del trabajo en el hogar, en-
tendido no solamente como un trabajo material que hace de manera
personal y directa cualquier persona, sino también como una labor de
direccion y gestion del hogar a través de tareas organizativas y logisticas.

En el caso concreto, se trataba de una mujer que se habia dedicado
al hogar, pero también habia incursionado en el mercado de trabajo.
Ese hecho no la excluye de ser merecedora de la figura de la compen-
sacion, senala la Corte en su sentencia.

También se analizan —de manera vanguardista, desde mi punto de
vista— los temas del derecho a una reparacion integral y de la respon-
sabilidad civil extracontractual por dano moral originado por hechos de
violencia familiar.

En este Ultimo punto, la Corte aplica la doctrina tradicional de la
responsabilidad civil extracontractual a la que ya nos referimos en el
comentario de la sentencia que resuelve el ADR 183/2017, en el que
se reclamaba una indemnizacioén por dafno moral originado por la infide-
lidad sexual de uno de los cényuges.

Lo interesante es que la Corte considera que la violencia familiar si
puede dar lugar a una responsabilidad civil que se debe regir por los prin-
cipios del derecho a recibir una justa indemnizacién. Esto abre la puerta
a interesantes planteamientos argumentativos que podran hacerse en
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casos futuros, en los que, dentro de asuntos que se tramiten ante una
jurisdiccién civil o familiar, se puedan acreditar elementos de violencia
familiar.

La Corte senala que dicha responsabilidad civil se produce cuando
se acredita la existencia de un hecho ilicito,*® la generacion de un dafo
y el nexo causal entre ese hecho y el dafo producido.** Si se logran
acreditar tales elementos, puede surgir el deber de otorgar una indem-
nizaciéon econémica.

En el caso de violencia familiar, la Corte sefala en su sentencia que
se pueden producir danos indemnizables de caracter moral y patrimo-
nial. Dichos danos pueden generarse en el conyuge, en los hijos, o0 en
ambos. En la sentencia se hacen algunos seflalamientos para determi-
nar el monto de la indemnizacién, lo cual es una tarea nada sencilla
para los juzgadores que conocen de estos temas.*®

En todo caso, se trata de un pronunciamiento que nos permite ob-
servar lineas argumentativas novedosas que seran Utiles para los lec-
tores en la redaccion de planteamientos para casos futuros, a la vez
que nos ilustra sobre cuestiones complejas de la teoria tradicional del
derecho civil (como lo es el tema de la responsabilidad civil) que se
pueden aplicar perfectamente a los procesos familiares, junto con con-
sideraciones que normalmente se formulan en procesos en los que se
alegan violaciones de derechos humanos —me refiero, como es obvio,
al derecho a la reparacién integral, que se encuentra, como uno de
sus fundamentos mas conocidos, en el articulo 63.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos—.*® Todo ello hace que esta sen-
tencia sea una referencia indispensable en la moderna concepcion del
derecho familiar mexicano.

43 Yzquierdo Tolsada, Mariano, Responsabilidad civil extracontractual, 5a. ed., Madrid,
Cuatrecasas-Dykinson, 2019, pp. 155y ss.

44 |pidem, pp. 211y ss.

4 Ver al respecto la obra colectiva El dano moral y su cuantificacion, 2a. ed., Barcelona,
Bosch-Wolters Kluwer, 2017.

46 Para una exposicion muy completa del tema de las reparaciones en materia de
derechos humanos, sugiero la lectura de la obra de Garcia Ramirez, Sergio y Benavides
Hernandez, Marcela, Reparaciones por violacion de derechos humanos. Jurisprudencia
interamericana, México, Porria, 2014.
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Amparo en Revision 518/2013

Cuando estudiaba el doctorado en Espana, a finales de los anos no-
venta del siglo pasado, uno de los libros que mas me impresion6 fue El
derecho ductil, del profesor y magistrado constitucional italiano Gusta-
vo Zagrebelsky, traducido al castellano por la profesora Marina Gascon
y publicado por la prestigiosa editorial Trotta (la primera edicién espa-
fiola es de 1995).%" En la parte final del libro, Zagrebelsky narraba un
caso que llego6 al conocimiento de los tribunales italianos y que generd
una conmocién mediatica: el caso Serena, que trataba de un complejo
y muy disputado proceso de adopcién internacional que, a la postre,
fue anulado.

La nifna Serena era de origen filipino, tenia tres anos cuando acon-
tece el debate judicial sobre su adopcioén, y habia sido abandonada
por sus padres biolégicos en un cubo de basura de su ciudad natal.
Fue adoptada por una familia humilde italiana que vivia en un pueblo
cercano a Turin, pero en el proceso de adopcién no se cumplieron los
trdmites que ordena la ley y que existen para evitar el nada deseable
trafico de infantes. A la postre los jueces italianos, en contra de la opi-
nion publica mayoritaria y de la llamada de alarma de destacados per-
sonajes politicos (incluyendo al entonces presidente de la Republica),
ordenaron devolver a Serena a su pais de origen.*®

Se trataba de un caso tragico (Manuel Atienza ha escrito un conocido
ensayo explicando el concepto de los casos “tragicos” y las dificultades
de resolverlos), cuya soluciéon hubiera obligado a prescindir de alguno de
los principios aplicables: o se hacia prevalecer el interés superior de la
nina Serenay se le dejaba con sus padres adoptivos a pesar de las viola-
ciones que se produjeron en el proceso de adopcién; o bien, se le daba
mayor relevancia a las normas que impiden el trafico de menores y se
devolvia a Serena a Filipinas. No habia punto medio, al parecer.*

47 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ddctil, trad. de Marina Gascén, Madrid, Trotta, 1995.
48 Sobre el caso hay un pequeno ensayo de la notable escritora Natalia Ginzburg que esta
traducido al espanol: Serena Cruz o la verdadera justicia, Barcelona, Acantilado, 2010.
4% En Colombia la Corte Constitucional tuvo que decidir sobre un caso relativamente
parecido. Ver la sentencia dictada en el caso T-292, de 2004.
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Lo anterior viene a cuento porque el caso que la Suprema Corte
debe resolver en el AR 518/2013%° guarda cierta semejanza con el caso
Serena. Se trata de un proceso de adopcion internacional por medio
del cual una pareja italiana se lleva a vivir a Italia a tres menores de
edad mexicanos que vivian en un orfanato desde hacia afnos. Estos tres
menores tenfan un hermano mas pequeno que fue adoptado por una
pareja de Guadalajara y que, en consecuencia, se quedd a vivir en Mé-
xico. Los hermanos, que habian convivido desde su nacimiento, fueron
separados.

Los cuatro hermanos vivian en una casa hogar del municipio de Aran-
das, Jalisco, desde que tenian tres anos, dos anos, un ano y tres me-
ses de edad, respectivamente. Llegaron a la casa hogar llevados por
su madre, quien constaba como tal en las actas de nacimiento, sin
que se supiera nada del padre. Las autoridades locales promovieron y
desahogaron un proceso de pérdida de patria potestad. Terminado ese
proceso, se inicié otro para permitir que los menores fueran adoptados,
lo cual, finalmente, sucedié como ya se dijo.

Luego de aparecer una noticia sobre el caso en la edicién de Jalisco
del perioddico Milenio, el abuelo materno de los nifnos promovié un juicio
de amparo que, luego de recorrer las instancias competentes, llegd a la
Suprema Corte. Ese es el asunto que se resuelve mediante la sentencia
del AR 518/2013.

Ademas de lo llamativas y dolorosas que pueden ser las circunstan-
cias del caso concreto, creo que tienen un gran interés los argumentos
de la Suprema Corte sobre la forma en la que deben llevarse a cabo las
adopciones (en las que debe observarse siempre el principio del interés
superior del nino) y si en su desahogo se deben llamar o0 no a algunos
familiares de los ninos para que intervengan de la manera en la que lo
consideren oportuno. En particular, la Corte analiza con detalle la for-
ma en la que deben realizarse las adopciones internacionales, ya que
pueden tener consecuencias mucho mas dificiles de reparar que las
adopciones nacionales.

50 Sentencia del Amparo en Revision 518/2013 de la SCJIN, disponible en: http;//www2.
scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=157041.
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Al final, la Corte decide hacer una ponderacién a través de la cual
decide si debe pesar mas el bienestar de los nifos que ya vivian en Ita-
lia con su familia adoptiva, o el principio de no separar a los hermanos.

La solucién a la que llegan los ministros es interesante: le dan mas
peso a la realidad familiar en la que ya viven los menores, asegurando
su bienestar emocional, de modo que los que viven en lItalia se que-
dan alld y el menor que fue adoptado por una pareja de Guadalajara se
mantiene con sus padres adoptivos.

Amparo en Revisién 121/2013

En esta sentencia la Suprema Corte analiza un proceso judicial en
el que chocan el derecho a la identidad (particularmente el derecho de
una persona a conocer su origen biologico) y el derecho al debido pro-
ceso (en su vertiente de acceder a una imparticién de justicia pronta y
expedita, en la que se observen las formalidades esenciales del proce-
dimiento).

La sentencia es interesante porque nos permite obtener una vision
clara y actualizada de un derecho poco estudiado, como lo es el de-
recho a la identidad (configurado por la Suprema Corte en anteriores
pronunciamientos, como por ejemplo en el Amparo Directo en Revision
2750/2010).% El fallo que comentamos también aborda el contenido
y alcance del derecho al debido proceso, que si ha sido objeto de un
desarrollo mas amplio tanto a nivel doctrinal como en la jurisprudencia
de nuestros tribunales federales y en la de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.52

En el caso concreto se aborda el andlisis de un proceso que se ori-
gina por la pretensién de una persona mayor de edad para conocer su

51 Sentencia del Amparo Directo en Revision 2750/2010 de la SCJN, disponible en:
http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?Asunto
ID=1229109.

52 Ver sobre el tema Carbonell, Miguel, El debido proceso, México, Tirant, 2019. Para
una vision sobre la jurisprudencia interamericana en la materia, ver Garcia Ramirez,
Sergio, El debido proceso. Criterios de la jurisprudencia interamericana, 2a. ed., México,
Porraa, 2014.
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origen bioldgico por linea paterna. Para tal efecto se ofrece en el juicio
la prueba pericial en materia genética, la cual es admitida y se sigue el
trdmite normal en estos casos para permitir su correcto desahogo. Sin
embargo, el dia fijado para la realizacion de la prueba, la perito desig-
nada por la parte actora no acude a la realizacién de la diligencia, sin
que exista justificacion alguna sobre su ausencia.

Eso genera un interesante debate sobre la manera en la que se debe
resolver una eventual colisién entre las pretensiones de la parte actora
para conocer su origen biolégico y el debido proceso del demandado, a
quien se le causa un perjuicio por el mero hecho de tener que atender
un proceso judicial que se prolonga en el tiempo por razones ajenas a
su voluntad (mas bien, como resultado de la falta de esmero y cuidado
de la parte actora).

Dado ese contexto de discusion, la Corte lleva a cabo una “pondera-
cién” de derechos de la que el lector seguramente mucho aprendera.®®
La lectura de la sentencia permite advertir que el logro de los objetivos
que persiguen principios esenciales del derecho de familia (como el ya
referido conocimiento del propio origen bioldgico, considerando la gran
relevancia que eso puede tener en la vida de una persona) no puede
hacerse al margen de otros principios generales del ordenamiento ju-
ridico, que ademas tienen rango constitucional y estan contemplados
como derechos fundamentales (el derecho al debido proceso, en el
caso que nos ocupa).

Una importante leccion de la sentencia es que se debe estar muy
atento a que se cumplan de manera estricta las formalidades del pro-
cedimiento. No es algo de lo que deban ocuparse solamente los jueces,
sino que creo que es un mensaje que se aplica también —y de manera
preponderante— a los abogados. Algo tan aparentemente menor en el

53 Sobre las técnicas argumentativas de la ponderacion y la proporcionalidad existe
una abundante literatura especializada. Ver, por ejemplo, Alexy, Robert, Teoria de los
derechos fundamentales, 2a. ed., Madrid, CEPC, 2007; Bernal Pulido, Carlos, El principio
de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Madrid, CEPC, 2003; Barak, Aharon,
Proporcionalidad. Los derechos fundamentales y sus restricciones, Lima, Palestra, 2017;
Montealegre Lynett, Eduardo et al. (comps.), La ponderacion en el derecho, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2014; Carbonell, Miguel (coord.), Arsumentacion
juridica. El juicio de ponderacion y el principio de proporcionalidad, 4a. ed., 3a. reimp.,
México, Porrda-UNAM, 2019.
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marco de un proceso judicial de alta complejidad, como lo es que el
perito acuda a la audiencia en la fecha y hora senaladas por el tribunal,
puede arruinar los esfuerzos que se hayan hecho para construir una
gran argumentacién. Todo abogado debe tenerlo presente.

Juicio de Amparo Directo 9/2016

México tiene una intensa y larga historia de migraciones. Durante
diversos momentos de su historia ha sido un pais de llegada de inmi-
grantes, de expulsién de personas que se han ido a vivir a otros paises
(sobre todo a los Estados Unidos) y de transito de personas hacia ter-
ceros paises (en especial de migrantes de Centroamérica en su paso
hacia Estados Unidos).

El tema de esa humanidad migrante es el cuadro de fondo que apa-
rece en la sentencia que estamos comentando, puesto que todo se ori-
gina por la disputa que una pareja mexicana que vive en Estados Unidos
tiene sobre su hija menor de edad.

La Corte analiza, en la sentencia del AD 9/2016,%* el tema de la
sustraccién internacional de menores, donde perfila en su pronuncia-
miento un novedoso “derecho al contacto transfronterizo”, que resulta
aplicable a casos en los que se ejerce el derecho de visita de los me-
nores cuando sus padres viven en dos paises diferentes, asi como el
papel que deben jugar las autoridades administrativas y judiciales en la
garantia efectiva de los derechos de todos los involucrados.

Es interesante observar la manera en que la Corte aplica el principio
de restitucién inmediata que rige en los casos de sustraccién de me-
nores, pero dejando a salvo el derecho de visita a favor del padre y de
su hija menor de edad, asi como la detallada aplicacién que realiza la
sentencia del Convenio de la Haya de 1980 en la materia.

Hay también un minucioso analisis de la técnica procesal del ampa-
roy, en concreto, de la causal de improcedencia prevista en el articulo
61, fraccién XVI, de la Ley de Amparo en el caso de actos que se hayan
consumado de manera irreparable.

5 Sentencia del Amparo Directo 9/2016 de la SCIN, disponible en: http://www2.scjn.
gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=194791.
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La sentencia del AD 9/2016 nos permite observar las condiciones en
extremo complicadas que pueden suponer el ejercicio de los derechos
que derivan de una relacion paternofilial en el marco de un divorcio o
separacion de los progenitores. En el caso particular, por las circunstan-
cias de los padres, que viven en dos paises diferentes.

También podra ver el lector que decida revisarla, los planteamientos
que la sentencia hace sobre el grado de adaptacién de la nifa al en-
torno familiar del padre y sus demas familiares en México, asi como la
forma en la que dicha adaptacién debe ser acreditada ante la autoridad
judicial.

Por Ultimo, creo que es interesante ver el papel de la Secretaria de
Relaciones Exteriores, no solamente respecto a su participacién en los
procesos judiciales en los que exista sustraccion de menores, sino en
la compleja tarea de dar seguimiento al cumplimiento de obligaciones
generadas a partir del derecho al contacto familiar transfronterizo. El
papel de la Cancilleria mexicana es indispensable en este tipo de asun-
tos, y debemos asegurarnos de que se realice con una gran diligencia
profesional, en tutela de los derechos de nifos, nifas y adolescentes.

Revista de Derecho Privado, Cuarta Epoca,
afio VII, nim. 17, enero-junio de 2020
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