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El Derecho Civil y los derechos fundamentales
de la persona

Matias Eduardo Pérez Garcia

Vamos a tratar de explicar muy brevemente las interacciones que hay entre
este nuevo objeto de estudio que son los derechos fundamentales del hom-
bre, v el derecho civil.! El tema me vino a la mente en ocasion del homenaje
a un auténtico e ilustre humanista, mi macstro Jorge Mario Magallon Iba-
rra. Se ha derramado mucha tinta en la materia de derechos fundamentales
sin hacer alusién ni siquiera remotamente, al derecho civil. Los filosofos po-
liticos, los constitucionalistas y los internacionalistas, hacen enormes estu-
dios sobre los derechos fundamentales sin dar cuenta del enorme papel que
juega el derecho civil. En realidad el derecho civil regula en su ambito mu-
chos de esos derechos fundamentales y a su vez, los nuevos desarrollos y
tendencias en materia de derechos fundamentales, influven y modifican al
derecho civil. Esto es, hay una interaccidn reciproca. Mientras el derecho
civil juega un papel de vehiculo o recipiente de csos derechos v a su vez de
técnica que acota y regula su aplicacion, reciprocamente, el influjo de los
derechos fundamentales modifica el derecho civil.

Antes de explicar estas interacciones quiero intentar definir qué son los
derechos fundamentales. Los limites de espacio no me permiten explicar
con el rigor metodoldgico que debiera, el porqué decidi tomar esta defini-
cidn ni como llegué a ella, siendo tan dificil definit estos derechos. Por los
imperativos de extension, seré muy arbitrario:

Es el conjunto de derechos imprescindibles para llevar a cabo un plan
de vida satisfactorio para cada individuo y que se consagran en una dispo-
sicién de derecho fundamental, es decir, en la constitucién,? Habiendo co-

' Es en relacion con ol derecha civil, que el estudio de los derechos fundamerntales es
“nuevao’.
* CARBONELL, Miguel, Los derechos fundamentales en Méxice, Porraa, 2° ed,, México, 2006,
Pp- 4 ¥ ss. Ver también en general FERRAJOLY, Luigi y otros, Los fundamentos de los derechos fun-
damentales, ed. de Antonio de Cabo y G. Pisarello, Madrid, Trotta, 2* ed, Madrid, 2005, Cfr.
CHOMsKY, NOAM v MICHEL FOUCALLT en conferencia debate visible en: hitp:/ / wwiw youtube.
com/watch?v-Wvel_vgmPz8 sobre los ejes fundamentales para definir los derechos funda-
mentales para lograr una sociedad que respete la “naturaleza humana”.
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metido esta arbitrariedad® de definicidn, entro al estudio de las relaciones
entre el derecho civil v los derechos fundamentales *

Hay des series de problemas que hay que distinguir: Una primera sec-
rie de problemas de orden estructural de la que me ocuparé en una prime-
ra parte, y una segunda de orden substancial, que trataré en un segundeo
momento.

* Precisamenie en el debate a que se reliere la nota anterior, Michel Foucault da cuenta de
esta arbitrariedad insuperable en la elaboracidn det catdlogo de derechos cuyo respeto por ¢l
Estado desemboca en una “sociedad ideal”.

¢ Nuo sin antes abusar del recurso de las notas al pie para hacer algunas precisiones a titu-
lo personal sobre el lugar de los derechos fundamentales en el sistema del derecho. Para emipe-
zar la expresion de derechos fundamentales nos hace preguntarnos si en realidad ro constitu-
ve el nuevo nombre de una realidad vieja o st realmente refleja la formacidn de un nuevo
objeto juridico. La pregunta cabe por lo siguiente, 5i bien, no cabe duda que la nocidn es parte
del derecho positive mexicano, pues no s6lo la Constitucién la consagra (arts. 18 parrafo 47 v
20 inciso A fracddn IX) sino que las leyes secundarias v la jurisprudencia también, dicha con-
sagTacion es sin embargo muy reciente. Y de ahi el cuestionamiento: jse trata de un nuevo
nombre mds conclenzuda pata las garantfas constitucionales, o realmente de un objeto juridico
nuevo e independiente? :no se tratarg de un sindnimo de garantias constitucionales que Renda
mas a explicar su valor intrinseco que su jerarquia normativa formal? Hasta ahora, la doctrina,
para atribuirle pusitividlad —e importancia juridica— a los derechos fundamentales, recurre al
derecho constitucional; a las garantlas individuales y sociales. La linea que diferencia ¢l dere-
cho fundamental y la garantia constitucional se nes antoja sin embarge Auida v borrosa aiin, a
menos que queramos adoptar una concepcion extremadamente positivista que identifique los
derechos fundamentales con las garantias constitucionales y prive a aquellos de razén de ser
come ubjeto independiente. Notese que el problema es que los juristas nos hemos preocupadu
mas por el régimen de los derechos fundamentales, que por su definicidén. Para definirlos hay
que encontrar su comun denominador en primer lugar, y en segundo lugar para que dicho
ejercicio valga la pena hay que descubrir st ese comiin denominador no se identifica plena-
mente con &) de las garanbias constitucionales. Pareciera que lo frascendente de la nRocion es el
cardcter de importante que tienen todos esos derechos para quien utiliza la expresion abstrac-
cidn hecha de su jerarquia formal. Pero las libertades de trénsito, de expresidn y de asociacion,
la seguridad, 1a presuncién de inocencia, el derecho de audiencia, v ofros imporiantes, pueden
constituir listas que no sélo serdn incompletas, aproximativas o desordenadas, sino viciadas en
la medida en que no indican cusl es el principio de su constitucidn. Esta indefinicidn no anula
sin embargo la realidad de su existencia como abjeto humano, o al menos como objetn de
preacupacidn de los hunardstas, Una concepeidn demasiado positivista daria como resultado,
neg s6lo privar de sentide la expresidn coma nocidn independiente de las garantias constitucio-
nales, sino el negar al derecho fundamental la posibilidad de imponerse, por su lundamentali-
dad, 2 pesar de los obstdculos formales que la jerarquia de normas puede oponer. Al contrario,
una definicidn demasiado apartada del positivismo, nos lleva no solo a un subjetivismo riesgo-
50 en especial en el terreno judicial, sino al riesgo mayor de desbaratar la jerarquia de normas,
¥ sin exagerar, por consecuencia, la constitucidén misma. Finalmente, la fundamentalidad de
esos derechos, jno implica acaso su jerarquizacicn?, v esa jerarquizacidn, si se pretende seria,
jno implica acaso una clerta formalidad eficaz, es decir, positiva? Esta es a dificultad que im-
plican los derechos fundamentales, ¥ la razén por la cual finalmente tengo que emplear un
concepto de enire muchos posibles, de manera arbitraria.
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1. LA DIMENSION ESTRUCTURAL DEL PROBLEMA

La estructura del derecho civil en una federacion tan peculiar como la
mexicana {32 codigos civiles estatales v 1 federal) es muy problematica para
la cuestion de los derechos fundamentales dada la distribucion de compe-
tencias legislativas planteada por la constitucién.® ;Qué tiene que ver esto
con los derechos fundamentales? Potencialmente, mucho. 5i bien, en su
esencia los codigos estatales son casi idénticos, existe siempre el riesge de
que los estados comiencen a diferir cada vez mas en materias que Henen
que ver con los derechos fundamentales de la persona. Y este riesgo estd
concretandose poco a poco recientemente, por ejemplo, con algunas de las
recientes reformas civiles en el DF. El hecho de que un estado tenga evolu-
ciones en materia civil, que toquen los derechos fundamentales, puede ser,
en sf mismo un atentado al derecho fundamental de igualdad. Me diran jos
constitucionalistas que justamente de eso se trata una federacidn; que no
contozeo la historia constitucional de México, y que no se pueden unificar
de tajo las costumbres y “tradiciones” de los estados. Este argumento es in-
sostenible por dos razones. La primera es que tal diferencia de “tradicio-
nes” no se ha reflejado en las legislaciones civiles locales. La segunda es que
si lo que se quiere con esta competencia legisiativa local en materia civil es
que cada estado pueda libremente decidir sobre sus reglas de convivencia
civil perque cada estado ticne sus propias tradiciones, esas diferencias de
tradiciones sélo se manificstan por el momento en relacion con las diferen-
tes etnias y pueblos indigenas, cuya distribucion geografica nada tiene que
ver con el trazo de las fronteras entre los estados. Por mds descabellado que
parezca, el art. 2 apartado A fraccién [ de la Constitucion reconoce y garan-
tiza el derecho de los pueblos y comunidades indigenas a la libre detersi-
naciom y en consecuencia a su autonomia para decidir sus formas internas
de convivencia y organizacion social.” ;Y qué es el derecho civil si no la
forma interna de convivencia y organizacién social?”

* Art. 124 en relacion con ¢l 73 2 contrarfp sensy y 122 incisa C, base primera, fraccidén V,
incisq It de ta Constitucion.

¢ Esta 25 una de las reformas mas importantes en la historia reciente de la constitucién, Es

“algo que la Revolucion Mexicana no logré pese a que lus derechos de los pueblos indigenas ya
eran una de las principales banderas de los revolucionarios del sur, Privarla de contenido se-
ria, de nueva cuenfa, cometer ] nefasto, retrdgrada y cruel error histérico de ignorar a los
pueblos indigenas v sus especificidades. ks necesario darle un contenido a esta reforma y ad-
mibir que en las “formas internas de convivencia y organizacién social” se comprende también
el derecho civil.

? Las dificuitades que implica la constraccidn de una definicitn completa v correcta del
derecho civil v los muy diversos enfaques docttinales sobre esa definicidn, no son un obstécu-
lp para enicuadrar la expresidn “formas internas de convivencia y organizacian social” dentro
del derecho civil, ya que dichas dificultades consisten en delimitar el derecha civil frente a
otras materias como el derecho comercial, ] derechn urbanistico, el derecho agrario, v no &f
derecho indigena. dentro del cual encontramos necesariamente al dereche civil; el derecho ai-
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¢{CSmo se explica el origen de tan complejo problema? Basta echar un
vistazo a nuestra historia politica del s. XiX que precedid a nuestra constitu-
cion. Después de que los federalistas triunfaron sobre los centralistas, lo
que se hizo fue calcar €l modelo federal americano de manera completa-
mente artificial en México. El resultado fue que somos el tnico pais del
mundo roménico con tantos Coédigos Civiles como Estados. No estoy en
contra de la federacidn, simplemente digo que, por lo que se refiere a la
competencia legislativa en materia civil, hubiésemos podido importar el
modelo federal alemdan, o suizo, como lo hicieron todas las demaés federa-
ciones del mundo ?

El riesgo estd latente en la medida en que se deja abierta la posibilidad
de que un cstado evolucione cambiando radicalmente las instituciones de
derecho civil que tienen que ver con los derechos fundamentales, porque se
origina una desigualdad de prerrogativas civiles entre los individuos de di-
ferentes estados, que implica ya de entrada una grave violacién al derecho

fundamental de igualdad.

Ante tal situacidn, la ":uprema Corte, normalmente establece ciertos pa-
rametros constitucionales minimos en materia de ciertos derechos. Pardme-
tros bajo los cuales, ninguna legisiacidn estatal civil ni acto de autondad
pueden ubicarse. A simple vista el problema quedarfa resuelto.” Pero elio

vil indigena. Si el texto constitucional, por .. formas infernas de convivencia y organizacién
social...” entiende, entre muchas otras, las cuestiones relativas al matnimonio, su disolucion ¥
la separacitn de las parejas, las obligaciones de los padres para con sus hijos, las dotes, las he-
rencias, la propiedad v sus formas de transmisidn, los contratos, la responsabilidad de quicn
obra ilicitamente de reparar el dano, etc, luego entonces estamos hablando de derecho civil, A
mayor abundamicnto, ante las dificullades de la definicion del derecho civil, una corriente
doctrinaria muy pragmatica ha concluido, dejundo poco margen a la critica, que el derecho ci-
v1l es el conjunto de normas que tegulan las materias de la vida cotidiana de la persona, lista-
das en Jos libros det Cédigo Civil.

¥ Que siendo lederaciones histéricanente mds auténticas que la federacion mexicana,
porgque realmente eran estados o incluso naciones diferentes, preexistentes a la constitucién
auténtcamente como entidades socioldgicas y politicas independientes y autdnomas, que se
unieron en un pacto constitucional, cedieron su autonomda legislativa en ciertas materias como
la civil, en razdn de una cierta comunidad de costumbres derivada a su vez de una cornunidad
histdrico-regional cronoldgicamente mids remota. En México, 1a importacién o, me atrevo a de-
cir, la calca, del modelo federal americano fue hasta clerto punio artificial. Varios de los esta-
dos no existian camo tales, ni como colonias ni como provincias ni como comumidades con co-
hesidn nacional, como fue el caso, por ejemplo, de las trece colonias norteamericanas, De
hecha, la constitucién de los Estados Unidas de América empez$ siendo un verdadero tratada
internacional entre las trece colonias. Asi, mientras la federacion americana es un pacto consti-
tucional fusionante, la federacidn mexicana es un pacto escindente: los estados, al menos va-
rios de ellos nacieron como entidades por la constitucion, Comp. ZOLLER, Elizabeth, “Aspects
internationaux du droit consttutonnel, contribution i la théorie de la federation d'Etats”, en
Receueil des Cours de I' Academie de La Haye, toma 294, especialmente pp. 49, 6567 y 121-130.

* Carbonell, Miguel, Los derechos fundarmentales en México, precit pp. 115y ss. esp. pp. 119
y 121. Para este destacado autor, .. .la distribucién de competencias no puede servir como
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no impide que el poder legislativo de un Estado siga abriendo la brecha en
direccion ascendente, es decir, otorgando més derechos o prerrogativas de
Derecho Civil a sus ciudadanos que los que establece el pardmetro minimo
fijado por la Suprema Corte v que los que establecen las legislaciones civiles
de los demads Fstados. Y en este iltimo caso, —que parece ser el caso dei
Distrito Federal en ciertas materias—, ¢l problema de desigualdad subsiste.
Pengamos come ejempio un ciudadano del Estado de Jalisco que reclama
un derecho que segiin la legislacién civil de Jalisco no tiene, pero que los
ciudadanos del Distrito Federal s{ tienen. Supongamos ademads, que esa
prerrogativa tiene que ver por ejemplo, con el derecho a la libertad sexual y
a la seguridad juridica que mmplica el matrimonio. Pongamos como ejem-
plo, el derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo.'% El hecho de
que el ciudadano del Distrita Federal tenga derecho a coniraer matrimonio
con persona del mismo sexo y que el ciudadano de Jalisco no lo tenga, inde-
pendientemente del texto positive, nos ocasiona un problema de igualdad
que los paises unitarios o centrales y las federaciones en que el derecho civil
es materia federal, no conocen. La cuestion pondra a la Suprema Corte ante
una gran dificultad inminente cuando algin ciudadano de algin Estado re-
clame la inconstitucionalidad de su Cadigo Civil por ser discriminatorio.

Fl problema es, ademas, que la Suprema Corte no podria impedir esa
brecha demasiado grande entre las prerrogativas de Derecho Civil de los
ciudadanos de un Estado y los de otro, una vez que ha establecido jurispru-
dencialmente los minimos en materia de esa prerrogativa de que se trate, ya
que si lo hiciera estaria ignorando —y destruyendo— el pacto constitucio-
nal federal en lo referente a la distribucién de competencias legislativas en-
tre la federacioén y los Estados.!!

excusa para desentenderse de las obligaciones que los derechos [fundamentales] generan
para las autoridades”. El autor reconoce sin embargo que “.. Fn el caso de que exista una
competencia constitucipnalmente establecida sobre cierto derecho las autoridades no compe-
tentes deberan abstenerse de legislar © actuar en la materia, puesto que de hacerlo, estarian
violando entre otros, [os articulos 14 y 16 constifucionales al actuar sin fundamento juridice
alguno”, p. 122,

* El gjemplo va no es hipotético. Por decreto publicado en la Gaceta Oficial del DF el 29 de
diciembre del 2009, se midificd, entre otros, el art. 146 del Cddigo Civil para definir al mairimo-
nio como .. l1a unidn libre de dos personas para realizar la comunidad de vida, en donde ambos
se procuran respeto, igualdad ¥ ayuda mutua. Debe celebrarse ante el Juez del Registro Civil y
con las formalidades que estipule el presente cédigo”. La disposicion entrd en vigor 43 dias habi-
les despuds, en los térmninos del articuo PRIMERO transitorio del mismo decreto. Con elio se da
paso a los matrimonias entre personas del mismo sexe. No queremos entrar al terreno axioldgico
que consideramos ajeno al problema estrictamente técnico constitucional que estamos plantean-
do. Ademds, no estamos de acuerdo con la posicion segiin la cual &l jurista es el “experto” o €l
fuzgador de la moralidad de la legislacidn, Isa tarea corresponde a la socledad en su conjunto.

L Otro claro ejemplo de este problerna estructural en materia de derechos politicos es el
del derecho de la mujer al voto. Mientras que en Yucatan la mujer pudo vatar desde 1922 en
elecciones estatales y municipales, a nivel federal no fue sino hasta 1953. V. infra p. 13.
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Por tltimo, no debemos dejar de tocar la problematica, también estruc-
tural, de nuestra repiblica federal en relacién con los derechos fundamen-
tales que consiste en fijar el alcance del art. 121 censtitucional. Segin este
precepto, fundamental en una federacitn, 10s actes de estado civil ajustados
a las leyes de un Estado, tienen validez tanto formal como substantiva, es
decir, deben darseles efectos, en los demds Estados. Para explicar la proble-
matica, doy el siguiente cjemplo. Un matrimonio: de des mujeres casadas
entre si en el Distrito Federal decide vivir en Guanajuato, y ya establecido
su domicilio, una de ellas fallece intestada, sin haber tenido hijos y habien-
do fallecido ya sus padres. El juez competente serd aquel del dltimo domiei-
lio de la finada y la ley sucesoria aplicable, serd el Cédigo Civil de Gua-
najuato, conforme al cual, el eédnyuge que sobrevive sin concurrir con hijos,
es ¢l heredero legitimo. Dos razonamientos pueden hacerse. Si resolvemos
el problema conforme a la teoria del derecho internacional privado, en todo
Estado debe darse efectos a los actos legalmente pasados en el pais de ori-
gen con la excepeién del orden publico, es decir, con la excepcion de que los
efectos de ese acto no vayan frontalmente contra las leyes de orden pubtlico
del Estadc en que se les pretende dar efectos al acto. As{ por gjemplo, un
matrimonio multigdmico de derecho musulman, no tendria efectos en Méxi-
co porque choca frontalmente contra las leyes de orden piiblico mexicanas.
S$i en cambio, razonamos en términos de derecho constitucional, no hay lugar
a dudas de que el pacto federal —Ja constitucién— establece en su art. 121
fraccién IV, 1a obligacitn del juez del Estado de Guanajuato, de darle al ma-
trimonio entre personas del mismo sexo, la validez en cuanto a efectos suce-
sorios.!? El mismo método tendriamos que utilizar para resolver el proble-
ma en materia de levantamiento de actas por reasignacion sexogenérica, en
mij opinién. Como podemos ver, la estructura de la federacidn en materia
de competencias legislativas, en lo tocante al derecho civil, representa en sf
misma, un problema de derechos fundamentales, sobre todo de igualdad
entre ciudadanos de distintos Estados,

2. T.A DIMENSION SUBSTANCIAL DEL. PROBLEMA

La gran mayoria de los civilistas pierden de vista la importancia que
tienen los derechos fundamentales para el derecho civil, y viceversa, el gran
papel que juega el Derecho Civil como recipienie v regulador de los dere-
chos fundamentales.

Los derechos fundamentales, a través, tanto de las convenciones inter-
nacionales como de la constitucion y su interpretacion jurisprudencial, son

Y asi razond la Suprema Corte en la controversia constitucional 2,/2011} interpuesta por
el Procurador General de Ja Republica en contra del decreto de reformas de los arts. 146 y 391
del Codigo Civil,
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fuente viva del Derecho Civil. Aunque los jueces civiles nunca'® o rara vez!

los invocan en la fundamentacion de sus sentencias, cada vez serdn més y
mas citados. Las cuestiones relativas a la despenalizacién del aborto, la
equidad de género, 1a no discriminacién, ¢l matrimonio entre personas del
mismo sexe, la reasignacién sexogenérica, etc., v el nuevo lente con el que
se observan, tienen indudablemente un impacto directe en el Derecho Civil.
Pasaremos revista, de manera sumaria, de algunos de estos aspectos que
impactan al Derecho Civil.

2.1. DERECHOQ A LA VIDA

Por muy complejo que se haya vuelto el tema, no puede ser evadido. El
legislador de 1928, congruente con el conjunto de la legislacién de la época
que converge en la regulacion del derecho a la vida, establecid, en el articu-
lo 22 del Codigo Civil, el principio segun el cual ”...desde el momento en
que un individuo es concebido, entra bajo la proteccion de la ley y sc le tie-
ne por nacido para los efectos declarados en el presente cédigo...”. Este
precepto tuvo dos implicaciones interpretativas. En primer lugar, la protec-
cién que la ley brinda al individuo concebido y no nacido, y en segundo
lugar, las prerrogativas de las que el nonato puede gozar. El precepto no es
problemético mientras el conjunto de a legislacién relativa a la proteccion
de la vida sea coherente. Todo el mundo estuvo de acuerdo ¢n que la pro-
teccién que la ley brinda al nonato en el Cédigoe Civil, era ldgicamente con-
gruente con la legislacidn penal que también protegia la vida del nonato
desde la concepcién castigando al que abortara. Ademas todo ello tiene
consecuencias de derecho civil, que son esas prerrogativas como el derecho
a recibir herencias (art. 1314 del Codigo Civil), por extension, legados y do-
naciones {art. 2357 del mismo Cédigo), entre otras.

El problema surge cuando se reforma una ley, como fue cl caso del Co-
digo Penal en su articulo 144, despenalizando el aborte que se practica do-
rantc las primeras doce semanas del embarazo, lo que implica dejar despro-
tegido al nonato en materia penal por ese perfodo, y el articulo 22 sigue
clamando que “...desde el momento en que un individuo es concebido, en-
tra bajo la proteccion de la ley...", Esta es la parte del articulo 22 mas pro-
blemdtica {inciso a). La segunda parte que dice: ”...se le Hiene por nacido

¥ En materia de cbligaciones ¥ contratos civiles y comerciales, no se invoca jamés algin
derecho fundamental ni su fundamento legal para fundar alguna resolucién.

" Es en materia familiar ¥ en especial en asuntos en que s¢ ventilan cuestiones de meno-
res, que se comienzan a invocar los derechos fundamenlales del nifw por un influjo clare de
los instrumentos internacionales en la materia.

¥ Las precauciones que deben tomarse cuando la viuda quede encinta (arts. 1638 al 1648
del Cadigo Civil) y Ja proteccidn dal hijo pastumo {art. 1377 del Cédigo Civil).
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para los cfectos declarados en el presente Codigo” presenta ofro tipo de di-
ficultades (inciso b).

a) “...desde el momentao en que un individuo es ¢oncebido, entra bajo la
proteccién de la ley...".

La pregunta es ;jcudl es esa proteccion de la ley que le da el Codigo Civil
al nonato? Antes de resolver esta pregunta, tenemos que definir el concepto
de proteccidn. Por proteccidn debemos entender la accidn v efecto de res-
guardar y defender algo de un dafio o un peligro.’® En técnica legislativa,
por proteccion debemos entender los instrumentos y mecanismos —sancio-
nes— en contra de aquel que amenaza o pone en peligro los derechos del
nonato. Ahora bien, en tratindase de la vida del nonato ;El enunciado ge-
neral del articulo 22 es bastante para proteger la vida del nonato? Conside-
ramos gue no. Por si sdlo, el articulo 22 del Cédigo Civil no sanciona al que
amenace la vida del nonato. Al hacer referencia a la proteccion de la ley, el
precepto pretende incluir al Codige Civil, dentro del sistema legal en su
conjunto que, coherente hasta el 2007, protegia la vida del nonato. Cuando
dicho articulo habla de la ley, tiene una vocacidn general para referirse al
sistema juridico en su conjunto, La ley, el sistema juridico, protege la vida
del nonato desde su concepcidn, dice el Cadigo Civil. Pero dicho cédigo no
tiene ninguna superioridad jerdrquica en relacién con el Cédigo Penal. El
Cédigo Penal es en realidad el dispositivo que se encarga de la proteeeion
de la vida del nonato desde su concepcidn perque es el vehiculo de las re-
glas que sancionan més eficazmente a aquel que atenta contra el nonato.”” Y
esc Cadigo Penal, desde las reformas del 2007, establece una proteccion di-
ferenciada. El tipo penal del aborto cambid. Para la madre, el aborto es la
interrupcién del embarazo después de la décima segunda semana de gesta-
cién, Para todo aquel que actie contra ¢l consentimiento de la madre, el
abarto -—-Jlamado ahora forzado— es la interrupcién de] embarazo en cual-
quier momento de la gestacion (art. 146 del Cédigo Penal). Del anterior ana-
lisis, ;céme debemos leer ahora el primer enunciado del articulo 22 del Cé-
digo Civil que dice “...desde el momento en que un individuo es concebido,
entra bajo la proteccién de la ley...”? En estricta técnica, el nonato entra
bajo la proteccién de la ley desde el momento en que es concebido, excepto
contra su madre en las primeras doce semanas de la gestacion.

Quedan por aclarar algunas cuestiones. ;Porqué creemos que la expre-
sion “lg ley"” del articulo 22 del Cddigo, no se refiere al mismo Codigo Civil,
sinc a la ley en general? En primer lugar, porque si el legislador hubicra

¥ Comp. Diccionario de la Real Academin Espafiola, 22° ed,, Madrid, 2001, voz proteger.

¥ El Cadige Civil hubiese podido establecer algunas medidas de protecrion del nonato a
través, por ejemnplo, del art. 1316, gue establece las incapacidades para heredar, como lo vere-
mos mas adelanke.
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querido referirse al Codigo, hubicra sido mas preciso, como lo es en el tlki-
mo enunciado del articulo.'® No olvidemos ademés que dicho numeral se
encuentra en un titulo muy gencral: “de ias personas” que tiene una cierta
vocacion a extralimitarse en relacion con las materias propiamente del Cé-
digo. En segundo lugar, porque en el Cédigo Civil, no existen disposicio-
nes que sancionen —civilmente— a la madre que aborte dentro de las pri-
meras doce semanas de la gestacion. Existen algunas partes del Codigo
Civil en que pudiera ser propicio sancionar la muerte del nonato causada
por la madre o, dicho en otros términos, la interrupcién voluntaria del
embarazo,'” pero no existe tal sancién. En efecto, en materia de sucesiones,
en el capitulo relativo a la capacidad para heredar, no existe ninguna san-
cion para la mujer que aborte, es decir, que interrumpa la gestacién de un
heredero nonato. El supuesto a ejemplificar seria el siguiente: Un testador
instituye como heredero al nonato que porta en su vientre Ia sefiora X, y en
caso de no nacer viable, instituye como heredera substituta a la madre. Con
el fin de ser la heredera, [a madre decide abortar dentro de las primeras
doce semanas de gestacion. En el articulo 1316 del Codige Civil no existe
ninguna sancién en su contra. En primer lugar, muchas de las incapacida-
des para heredar dependen de una sentencia penal firme, que en el caso se-
ria imposible por la despenalizacién del aborto. En segundo lugar, —y esto
es sorprendente—, fuera de los casos de intestado, en que el heredero es
pariente del de cuius, gf fuera de los casos de inslitucién testamentaria a fa-
vor de los parientes,® jno existe sancién de indignidad para heredar para
aquel que mata o intenta matar al heredero para acceder a la herencia como
substituto?! ;Como tampoco existe sancién civil en el Cédigo Civil para el
nudo propietario que mata al usufructuario vitalicic para consolidar la
propiedad!*

Por tltimo, no quisiéramos pasar por alto la interpretacién del articulo 1°
de la constitucidn en relacidn con este primer enunciado del art. 22 del Co-
digo Civil. A raiz de la discusién sobre la constitucionalidad de las refor-
mas en materia de aborto, se suscitd una polémica sobre la interpretacidn
de la palabra indfvidue del articulo 1° Constitucional a la luz del Cédigo Ci-
vil. Por una parte se¢ ha dicho que ¢ método segin el cual la Constifucién

¥ *_ . sele tiene por nacido para los efectos declarados en el presente Codigo.”

¥ Para aquellos gue, al no concebir al nonato come persona dentro de las primeras 12 se-
manas de gestacidn, es incorrecto hablar de muerte.

# Caso comprendide en las fracciones { y 1l del art. 1316 del Cadigo Civil.

% En efeclo, la fraceidn T del art. 1316 del Cédigo Civil castipa al que intenta dar muerte o
mata al testador o a sus parientes, pero en el caso de que el heredero no sea pariente por virtud
de una disposicidn testamentaria, no existe la sancidn de incapacidad para heredar para quien
lo mata.

2 Por cierto, mas adelante estudiaremos, en materia de usufructo, cual es hoy en dia el
significado de la expresior: “personas que existan” en el art. 984,

DR © 2011. Colegio de Profesores de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio. juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3861
218 HOMENAJE Al DOCTOR JORGE MARIO MAGALLON IBARRA

en este aspecto debe interpretarse a la huz del articulo 22 del Cédigo Civil es
inapropiado en razin de la relacién jerdrquica entre ambas normas. Por
otra parte, sc¢ ha dicho que dicho método es vélido pese al obstaculo de la
jerarquia, porque el Codigo Civil es precisamente por materia, ¢l ordena-
miento apto para definir qué se entiende por persona. En réplica se argu-
menté que pese a lo apropiado que pudiese parecer la materia civil para
definir estas cuestiones, correspondia més al tribunal constitucional que al
Cadigo Civil, interpretar qué se entiende por individuo, vy asf parece ser que
razon la Suprema Corte sin establecerlo de manera clara ni explicita en la
sentencia que resolvid fa cuestién.

En conclusidn, la “proteccion de Iz ley” a que se refiere el art. 22 del Codi-
go Civil, es un enunciado genera!l que debe leerse e interpretarse a la luz del
nuevo art. 144 del Cédigo Penal, y no se reficre a una proteccion directa que
ofrezca el Cédigo Civil

b) “...y se le tiene por nacido para los efectos declarados en €l presente
Codigo™.

Esta parte del precepto es menos problemdtica porque circunscribe los
efectos para los cuales al concebido se le Hene por nacido, a los que el pro-
pio Cddigo Civil establece. Es decir, esta scgunda parte del precepto ya no
entra en conflicto con el resto del sistema juridico, (Constitucién, Cddigo
Penal, etc.), porque limita los efectos de la concepcion, a aquellos casos de-
clarados en el Cadigo. Esta parte del art. 22 debe ser interpretada en el sen-
tido de que el concebido es una persona unicamente para los cascs estable-
cidos en el propio Cadigo y los efectos que se derivan de esos supuestos.®

En primer lugar, desde que es concebida, en ciertos supuestos y para

2 Accidn de incenstitucionalidad 146,/2007 v su acumuiada 147 /2007, V. considerandos a
partir de la p.131 de la sentencia, en especial, a partir del corsiderando CARIO, p. 160 de la
misma.

* Cabe preguntarse cudl es la interpretaciom que debemos dar al art. 19 del Codigo Civil
de Jalisco, que dice “...se le tiene por nacido pary todos los efectos legales.. ., ;5e trata de una
pursona en toda la acepcion de la palabra v tiene plena capacidad de goce? ;Puede comprar,
vender, arrendar, etc. y no solo ser heredera, legatario o donatario? Planteada en otros térmui-
nos la cuestidn, por “efectos legales™ debemos entender que el concebido ha nacido legalmen-
te? ;0 aue ha nacido tan solo para aquellos efectos que la ley le atribuye? El Codige de Jalisco
ticrie las mismas disposiciones que el del DF en que se menciona de manera expresa que los
concebidos pueden ser herederos (art. 2955 C.Civ. Jalisco), por analogia, legatarios, ¥ recibir
donaciones (art, 1941 del C.Civ, Jalisco). Por otra parte, cste oidigo, en Jo relativo a la capaci-
dad general para contratar, no establece, como tampoco el Cédigo del DF, ninguna mencién a
favor del nonato. El establecimiente expreso de los casos en los que el nonate tiene goce Je
derechos ;es enunciative v no limitativo? Creemos en lo personal que no, pero la redaccion
particalar del art. 19 i ﬁrfr de dichu Cédigo abre las puertas a la discusidn. Si realmente la re-
daccién del art. 19 del Codigo de Jalisco debe interpretarse en ol sentido de que el nonato es
una persona, tendriamos que admitir que en Jalisco la personalidad injcia con la concepuidn ¥
no con €] nacimuents, lo cual parece dificil.
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clertos efectos, tiene capacidad de goce. Puede ser heredero® y legatario y re-
cibir donaciones.” Puede ser usufructuario si ese derecho es objeto de la he-
rencia, legado o donacién, aunque cabe preguntarse cual ¢s la interpretacién
que debe dérsele al art. 984 en materia de usufructo sucesivo, En otros térmi-
nos, ¢ usufructuario sucesivo al liempo de comenzar €l usufructo a favor
del primer usufructuario, ;jHene que haber nacido o basta con que haya sido
concebido? Consideramos que para resolver esta cuestion hay que atender el
titulo por el coal se constituye el usufructo. Si se trata de un usufructo insti-
tuide por voluntad del testador, 0 del donante, basta con que el usufructua-
rio sucesivo esté concebido al momento de comenzar el primer usufructo.

Por dltimo, queda por aclarar que esta tiltima parte del art. 22 del Cédigo
Civil asi como todas las prerrogativas que ¢l propio Cédigo da al nasciturus,
estin condicionadas a que al nacer, viva 24 horas después del corte del cor-
doén umbilical o que, durante ese tiempo, sea presentado al oficial del Regis-
tro Civil {(art. 337 del Cddigo Civil). Si nace y cumple con alguna de estas
dos condiciones, se le habra tenide por nacide desde el momento de la con-
cepcidn para los efectos de la herencia, legado o donacién. 5i no cumple con
dichas condiciones, civilmente nunca nacid, v en ese caso, ios efectos de la
herencia, legado o donacién se destruyen retroactivamente.?

Pero para nuestro tema, lo importante de esta interdependencia legal
entre ¢l articulo 22 y el 337 del Cédigo Civil, es que el aborto vuelve inviable
la vida del producto y destruye todos los efectos a que sc refiere el art. 22.
Una de las paradojas de la cuestién del aborto es ¢cdmo la voluntad de Ja
mujer al disponer sobre la interrupcion de su embarazo puede destruir una
relacién juridica de derecho civil ya establecida. Este os un ejemplo claro de
la incidencia de la materia de los derechos fundamentales en el derecho civil.

= Art 1314 del Codigo Civil

* Art. 2357 del Codigo Civil. Puede ademas ser fideicotnisario, por disposicidn expresa
del art. 382 en relacion con ef 392, anbos de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

7 Subsiste ks discusitn sobre si se trata de una condicitn suspensiva o resolutoria. Por
ejemplo, el mascitiurus donatario jadguiere la propiedad del bien donado v si ne nare vivo ¥
viable los efectos de la donacién se destruyen refroactivamente como si la donacion no hubiese
existido? o al contrario, jla transmision del bien donado no se realiza sino hasta cumplida la
condicidn de la viabilidad? 5in embarge es dificil encontrar alguna hipdtesis en que esta discu-
sidn tenga un valor realmente prdctico. De cualquier forma si ef nonate no llega a nacer vive v
viable, es come si nunca hubiese existido v no tendrd sucesion; la discusidn sobre ¢l riesgo de
ta pérdida de la cosa v la responsabilidad por dafios causados por su deterioto seria estéril en
ausencia de sucesitn. La pérdida la sufrirfa el doranie en el primer caso, v en el segundo, el
donante tendrfa que reparav el dafio porque Ja donacién nunca exishd. La cuestion cobra im-
portancia en el caso en que la cosa donada o heredada produce rentas: Durante el tiempo del
embarazo ;a quien pertenecen las rentas? $i tomamos muy a la letra el art. 22 del Cédigo Civil,
se trata de una condicidn resohioria; al concebido se le tene por macide ya. Los frutos que la
cosa donada produje durante Ia gestacidn, st el producto nace vivo v viable, le pertenecen a
este v 1o al donante en nuestra opinidn.
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2.2, LA IGUALDAD

Este derecho fundamental ha sido claramente reivindicado por el legis-
Jador civil mientras que en otras materias seguia apenas germinando. La
exposicion de motives del Cadigo Civil de 1932 es sumamente clara en este
sentido. En las materias reguladas en dicho codigo, la mujer habia conquis-
tado desde 1932, su igualdad para con el hombre. ¥ terriblemente, en mate-
ria politica no fue sino hasta varias décadas después, en 1953, que conquisté
su derecho a votar a pesar del texto expreso del art. 4° constitucional.

Pese al discurso de la exposicidén de motivos, seguiamaos enconirando
algunas diferencias poco justificables ya una vez entrado en vigor el cidigo.
Podemos clasificar esas diferencias en grupos. Hay diferencias que no son
en si mismas el origen de una discriminacion sino que obedecen a una si-
tuacion social discriminatoria, que obligaba al legislador a proteger a la mu-
jer. Tal era el caso de los articulos 164 y 165. La redaccion del art. 164 descri-
be la situacién social de la época. El artfculo comienza enunciando la regla
general segin la cual “el marido debe dar alimentos a la mujer y hacer to-
dos los gasto necesarics para el sostenimiento del hogar...” y luego, des-
pués de enunciar la regla general, establece la excepcidn en que la mujer
debe contribuir a los gastos ¢ incluso, dar alimentos al hombre y sostener el
hogar. La redaccion del art. 165 ohedece a las mismas razones.

Menos justificables eran los articulos 174, y 175, que restringian la capa-
cidad de la mujer para contratar con el marido, salvo por cl contrato de
mandato. También se restringia su capacidad para ser fiadora de su marido,
salvo la flanza como caucion para que el marido quedase en libertad. Se re-
queria autorizacién judicial porque se creia que la mujer no estaba en con-
diciones de defender por si sola sus intereses frente al esposo, quizas por
una nefasta suposicion de inferioridad intelectual de la mujer o por la exis-
tencia de un posible vicio del consentimiento de la mujer consistente en su
devocidn al marido, '

Mds grave aun, por razones meramente de costumbre que se sobrepo-
nian a cualquier consideracion de igualdad en la época, v que se disfraza-
ban con una justificacién biolégico-reproductiva, s¢ establecia en el art. 148,
la diferencia en la edad necesaria para contraer matrimonio. La mujer re-
queria tener 14 afos y el hombre 16. La justificacion era que la mujer es fér-
til antes que el hombre v el fin del matrimonio era la perpetuacién de la es-
pecie a la luz del art. 147 en su redaccion de aquella época.

La desaparicion de la terrible diferencia entre los derechos del hijo legi-
timo y el hijo natural es otro ejemple remarcable. Hoy en dia nadie puede
defender esta difcrenciacién® si no es con las banderas més vetustas de la

# V., entre otros pocos, DE IBARROLA, Antonio, Cosags i Sucestones, 7 ed,, Porrua, México,
1991, pp. 928 y ss., 1" 1363 y s5. sin demeritar la indiscutible calidad de la obra en otros temas.
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intolerancia. También es loable la desaparicién de la diferencia entre la
adopcién simple v la adopcion plena tomando en consideracién el interés
superior del adoptado que es normalmente una niha o un nino especial-
mente protegidos por los derechos fundamentales. Por citar un caso mds, la
diferenciacion entre la pareja matrimonial y los concubines, ha ido poco a
poco desapareciendo. 'or citar sélo un ¢emplo, sélo fos esposos podian
adoptar; los concubinos no (art. 391). Una triple discriminacién operaba en
materia de sucesiones. En primer lugar, se discriminaba al concubino, pues
enlre concubinos séio la concubina podia heredar al concubine y no reci-
procamente. En segundo lugar las condiciones para que la concubina fuera
declarada heredera eran mucho mds severas que para los espoesos y por tl-
timo, la percion de la concubina que sobrevivia concurriendo con hijos era
menor que Ja de la espusa concurriendo con hijos {arts. 1624 y 1635). Poco a
poco esta serie de discriminaciones se fue borrando a medida que el dere-
cho fundamental de ipualdad cobrd importancia, al grado que al dia de hoy
las diferencias son minimas.

Afortunadamente la gran mayoria de las evoluciones legislativas que
acabamos de estudiar, tienden a la desaparicién de diferenciaciones que, o
bien se justificaban en su époeca por el contexto socio-cultural del pais y
por la evolucidn de la sociedad se volvieron injustificadas o bien, siempre
fueron injustificadas. Es menester exphicar que una gran parte de los dispo-
sitivos del Cédigo Civil Henden a proteger categorias de personas que inva-
riablemente merecen esa proteccidn y un trato diferenciado independiente-
mente de cualquier evolucion social, Il menor de dieciséls afios ni antes ni
ahora entiende las consecuencias de hacer un testamento {1306 fraccidén 1)
El emancipado de 17 afios no liene 1u ha tenido la destreza ni la sagacidad
para reconocer abusos en operaciones inmobiliarias y requiere proteccion
contra su cocontratante {643 fraccion ). El mayer de edad con una afeccion
mental que le impide razonar v entender el significade de obligarse y que
no puede gobernarse por si mismo, es incapaz y siempre serd protegido a
través de un trato diferenciado que no es discriminatorio. Con esto quiero
explicar que la euforia por la igualdad no debe confundir al legislador para
borrar tratos diferenciados que han sido, son y siempre serdn justificados.
Me refiero a fa nefasta reforma al art, 1502% en materia de testigos en el tes-
tamento. Se derogd la fraccidn 1V que impedia a los ciegos, sordos o mudos,
ser testigus en un testamenta. El testigo en ¢l testamento es un instrumento
de seguridad juridica para corroborar la verdad del testamento ¥ de su con-
tenido. Para poder atestignar un acto, o mejor dicho, los hechos materiales
gue constituyen la manifestacion de a voluntad del testador, es necesario
haberlo vivido a través de los sentidos. Un sordo no puede escuchar la voz
del testador. Un ciege no puede ver si ol testador cstampdé su firma en el

* Publivada en la Gaeria Qficiafl del DF el 4 de dictembre del 2008.
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testamento, nt puede ver si €l notaric estuve presente durante todo el acto y
por iiltimo, un mudo no puede rendir su festimomo. Iste es un gemplo de
malentendido del concepto de discriminacion: No hgy discriminacion cuan-
do la diferenciacién es justificada por razones que no tienen que ver ni con
la evolucidn social ni con una ideologia.

2.3. LA 1I8ERTAD

I.as recientes reformas en materia de divorcio al Cddigo Civil, son un
efemplo claro del influjo de una cierta vision de los derechos fundamenta-
les, en ¢l derecho civil. Los articulos que mdas nos interesan para estos efec-
tos sen el 266 v el 287 del Cadigo Civil,

Hay un principio fundamental en todo contrato. El de infangibilidad,
que no es mas que una consecuencia de la fuerza obligatoria del contrato.
Segiin este principio, nadie puede destruir unilateralmente un contrato. 5i
un contrato puede romperse unilateralmente por una de las partes sin que
la otra haya dado causa al rompimiento ¥ sin su consentimiento, estamos
en presencia de todo menos un contrato.

{0 que hacen las reformas en materia de divorcio, cs retirar al matrimo-
nio casi todo su cardcter contractual. Ya no lo podemos calificar como un
negocio juridice legalmente seric por intangible. Tendra y seguira teniendo
otros efectos, en relacidon con los hijos, en materia de alimentos, etc. Pero ya
no es un contrato en la completa acepcién de la palabra. ;Qué tienen que
ver los derechos fundamentales? Mucho. La nueva concepeion del derecho
fundamental de libertad sexual, que supone que ninguna persona debe estar
obligada a convivir y cohabitar con otra confra su voluntad, pudo finalmente
mis que el cardcter contractual del matrimonio. Fl matrimonio ya no es en-
tonces un contrato desde el momento en gue cualguicra de las partes puede
romperlo sin causa justificada y sin el consentimiento del ofro esposo.

Esta constatacién presenta un problema grave de derecho transitorio
que puede desembocar en la violacidn grave al derecho fundamental de se-
guridad juridica. Los articulos transitorios del decreto de reformas,”® son
completamente omisos en cuanto a la cuestion de saber si 1as reformas son
aplicables o no a los matrimonios celebrados con anterioridad a dichas re-
formas. Fl legislador, v recientemente ¢l poder judicial federal, pensaron
que se trataba de una cuestion exclusivamente relativa al divorco y que no
podfa haber ningiin problema de retroactividad. No se dieron cuenta que
en realidad, las reformas cn materia de divorcio modifican la esencia del
matrimonio, que pasa de ser un acto juridico contractual por su intangibili-
dad a un acto juridico revocable por voluntad unilateral. En realidad se tra-

* Publicado oni la Gaceta Oficial def DF el 3 de octubre del 2008,
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ta de una cuestion que no es exterior al matrimonio.” Ahora bien, ninguna
nueva ley puede modificar un contrato que se celebr6 con anterioridad a su
entrada en vigor. Mucho menos destruirlo permitiendo su revocacién uni-
lateral. La historia legislativa nos muestra que las leyes posteriores no se
aplican a contratos anteriares.* Asi, la expectativa de intangibilidad y esta-
bilidad y mds generalmente, de seguridad juridica, con que celebraron su
matrimonio millones de personas antes de octubre del 2008, queda destrui-
da por la aplicacidn retroactiva de las reformas. En efecto, hasta el momen-
to, las decenas de miles de solicitudes del nuevo divorcio llamado “incausa-
do” son para matrimenios celebrados con anterioridad a las reformas.®

Este mismo rasgo de ruptura unilateral se observa en la Ley de Socie-
dad de Convivencia desde luego.3* En el momento politico, era urgente
dar una solucidn de seguridad juridica a lassparejas del mismo sexo. Para
ello, se cred dicha ley fuera del Cédigo Civil.?*® Para respetar el orden crono-
légico citaremos mds adelante las reformas al Cddigo Civil en materia de
matrimonio.

Otro aspecto importante del dereche lundamental de libertad son las
recientes reformas al Cédigo Civil,*® en materia de reasignacion para la con-
cordancia sexo-genérica.” La mayorfa de los comentarios de la comunidad
juridica tienen que ver con la politica y la moral; sobre si es moral o no abrir
esta posibilidad a las personas que tienen un scxo biolégico y que viven
psico-socialmente como del sexo opuesto v por ende, schre si la politica ju-

# Agui, vale Ja similitud entre el matrimonio y el contrato, segun la cual, el divorcio es al
matrimonio, lo que la rescisidn es al contrato.

» Hay miles de ejemplos. Por citar un par de ellos. las reformas en materia de arrenda-
miento de 1993 no se aplicaban a los contratas celebrados con anterioridad a las reformas. Las
reformas procesales de 199 no se aplicabat a litigins en que se ventilaban créditos contratados
con anterioridad a dichas reformas ;atin cuande los litigios hubiesen comenzado después de
su ¢ntrada en vigor!, cte., efc.,

M Tal parece que para el Pader Judicial Federal, no existe ningin problema de retroactivi-
dad, ya que el divorcic es una institucion exterior ¢ ajena al matrimonio. En nuestra opinién
esta solucidn es incorrecta. El divoreio no es mas que une de los modos de terminar el matri-
monio y no es una {nstitucion exterior a este. 5i 1o que s quiere es otorgar el beneficio de la
disolucidn unilateral sin expresion de causa ain a [os matrimonios anteriores a la reforma, va-
liz mas el argumento de que hoy en dia la libertad sexual prevalece sobre la intangibilidad o
indisolubilidad de la familia.

¥ Publicada en la Guceta Oficiaf del DF el 16 de noviembre del 2006 y entré en vigoer el 19
de marzo del 2007. El art. 20 de la mnencionada ley establece 1a posibilidad de terminacidn uni-
lateral.

* De otro modo hubiese sida mucho mds ¢riticada la idea, por el hecho de entrar en el sa-
grado Cadigo Civil.

¥ Curiosamente, en este caso si fue el Codigo Civil el que se reformé ¥ no se creé una
nueva ley, pese a lo senaible y polémico que es el tema.

¥ Publicada en la Geceta Ojicial del DF, e] 10 de octubre del 2008 con entrada en vigor el 10
de noviembre del 2008.
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ridica o legislativa en este sentido es correcta ¢ incorrecta. 1.o que queremos
analizar es si esta reforma, que obedece en cierta forma al derecho funda-
mental de libertad, tiene alguna incompatibilidad con’la técnica del derecho
civil. Dicho de otra forma, la critica debe enfocarse a si la reforma, tal cual
esta planteada, con sus objetivos politicos v sociales, es compatible 0 no con
el derecho civil v en esa medida, determinar si técnicamente es deseable o
ne, més alld de cualquier calificacién moral.

Hay algunas sefiales que nos hacen ver que la reforma tal cual 'ae h120
asi como el debate que recientemente se planted en la Suprema Corte,® mds
alld de la posibilidad de la reasignacion, pretenden borrar en definitiva el
sexo antcrior de la persona en cuestidn; Por una parte, la Suprema Corte
sostuvo recientemente que el acta de nacimiento nueva no debe contener
ninguna anotacién relativa al nombre y sexo anteriores del sujeto. Por otra
parte, el art. 498 Bis-7 parrafo segundo, establece que ¢l acta de nacimiento
primigenia y no se publicard ni se expedira constancia alguna salvo manda-
miento judicial o ministeriak.

La reasignacion en s{, no es problematica porque “los derechos y obli-
gaciones contraidos con anterioridad a la reasignacion... no se modifican ni
extinguen con la nueva identidad juridica de la persona”.® Lo que es impo-
sible es pretender borrar todo rastro del sexo anterior del sujeto, convirtien-
do el acta de nacimiento anterior en un acta “reservada”, por las siguientes
implicaciones que cllo tendria.

La primera serie de implicaciones tiene que ver con los derechos y obli-
gaciones de la persona en cuestién. Decfamos mas arriba, que existen diferen-
ciaciones legislativas por sexo que se justifican por la necesidad de proteger
determinadas personas, sin que dichas disposiciones sean discriminatorias.
La “nueva mujer” scra destinataria de las legislacion protectora de la mujer
en la medida en que su situacion se encuadre en los fines legislativos de la
dispusicion protectora en cuestion, pero esa determinacion no siempre es
facil. Habra que responder a miles de interrogantes que ¢l legislador dejé
abiertas, ’or ejemplo, ;la “nueva mujer” entra bajo la proteccion de la Ley
de Acceso a las Mujeres a una Vida Libre de Violencia para el DF? El "nue-
vo hombre”, antes mujer, para efectos de esta ley ;es un hombre o una mu-
jer? Este “nuevo hombre” delincuente, jpurgarad su pena en el reclusorio
femenil 0 en un reclusorio para hombres? La nueva mujer, si adopta un
bebé en edad de lactancia, ;fienc los mismos derechos laborales de materni-
dad que una mujer? La mavoria de estas hipétesis parecen de laboratorio,
pero la evolucion social las puede convertir en una realidad,

Mas concretamente para el derecho civil la imposibilidad de conocer el

¥ Pleno. A.D. civil 6/2008.
# Nueva art. 135 BIS ultimo parrafo del Codigo Civil.
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sexo anterior del transexual, supone problemas graves. Por ejemplo, si
realmente debemos decir que una persona que cambid su sexo y su nombre
hoy en dia es una mujer juridicamente sin ninguna consideracion de su
seX0 anterior, como parece pretender la nueva legislacion y el criterio de la
Suprema Corte, tendriamos que aceptar que un hijo tiene dos madres. La
madre de cuyo vientre nacid, y la mujer que aporté el esperma para la con-
cepcidn, independientemente de que lo haya concebido siendo hombre o
siendo ya mujer. Para empezar ;cambiamos los formularios del registro ci-
vil para que en estos casos se elimine la palabra “padre” y substituirlo por
“madre”? Mas grave aun: Si realmente nos atenemos a esa idea, la madre
transexual “nueva mujer” ;seguiria siendo pasiva de la accién de investiga-
cién de paternidad de su hijo? Desde luego que si. Esa mujer es el padre del
nifio si de] juicio de investigacién de paternidad results serlo. Lo que pre-
tendo explicar es que por més que el legislador se empefie en desaparecer
vestigios del sexo anterior del o la transexual, existen relaciones anteriores
que se establecieron con terceros en funcién del sexo anterior (matrimonio y
divarcio, paternidad o maternidad) cuyo reconocimiento implica necesaria-
mente el regreso al sexo anterior al menos respecto de esa relacién. ;Maria
GOmez, por mas que s¢ sienta mujer ¥ que la ley la reconozca como mujer
es el padre de su hijjo! jJuan Lopez, por mas que se asuma como hombre y
que la ley le reconozca ese género y su acta anterior esté reservada, es la es-
posa de Pedro y serd como “la esposa” que tendrd que divorciarse!" Se tra-
ta de una reforma totalmente incompleta y por ende, contraria a los impera-
tivos de seguridad juridica que implican estos temas.

Mas recientemente el art. 146 del Cédigo Civil se reformé para permitir
el matrimonio entre personas del mismo sexo vy la posibilidad de que dichas
parejas del mismo sexo puedan adoptar. Ambos aspectos de la reforma pre-
sentan problemas de politica juridica —que no de técnica juridica— suma-
mente complejos. La definicién de familia y la definicién de matrimonio es-
tan en el centro de dicha discusién. El matrimonio entre personas del mismo
sexo no presenta problemas de téenica juridica. En relacion con los derechos

Y utros no tan graves, como las obligaciones contractuales, en que bastard demostrar que
Mario Lépez que firmné un contrato. es ahora Marfa Lopez ¥ siguc obligada, o bien, que Juan
Pérez, que otorgd su testamento, fallecio siendo Juanita Pérez. Basta pedir al juez que ordene al
Registro Civil 1a expedicion de una copia certificada del acta primigenia. Estas relaciones se
establecieron independientemente de cualguier consideracién sexual. Pero existen otros casos
mas graves cuando fa relacién que se tiene con un tercero, se establecié en funcién del sexo.

4 En realidad, el tnjco tema en que el legislador tuvo cuidado, fue ] del matrimonio. Se
adiciond la fraccion VII al art. 98 del Cadigo. l.os contrayentes deben manifestar bajo protesta,
si alguno ha concluido el proceso para la concordancia sexo-gendrica. Ndtese que no habia
impedimento para contraer matrimonio entre personas del mismo sexo biolégico, siempre que
legalmente va hubiesen sido de sexo difcrente para los efectos de cumplir con la definicisn Je-
gal de malrimonio de aquella época del art, 146 del Cédigo Civil.
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fundamentales, es claro que los derechos de igualdad y su consecuencia, la
no discriminacion asi como el derecho a Ja seguridad juridica, fueron consi-
derados por la mayoria legislativa como de mayo¥f importancia que la pe-
rennidad y la rigidez de los conceptos de matrimonio y familia. Asf lo con-
firmé la Suprema Corte.*?

Mas dificil y complejo es, en términos de politica legislativa, justificar la
reforma al art. 391 del Cédigo Civil, ese es, la adopcion de un menor por
personas del mismo sexo. En cuanto a los derechos fundamentales, es im-
poartante, si no resolver el debate, porque no es objeto del presente trabajo,
s fijar la substancia del mismo. Tal parece que lo que se quiiere es centrar el
debate, no en la colision entre los derechos del menor v los derechos de ia
pareja del mismao sexo, sino desterrar la idea segnin la cual la pareja homao-
sexual es tan andmala, que los derechos fundamentales del menor deben
ser preservados prohibiendo que dichas parejas puedan adoptar menores.
I.a substancia que se pretendid v de hecho se le dio al debate es que las pare-
jas del mismo sexo no son moralmente reprochables y que ello deja sin ma-
teria el debate sobre la colision de los derechos del menor, es decir, el me-
nor no tiene derecho a la proteccién contra pargjas del mismo sexo, porque
estas no son, por el salo hecho de ser del mismo sexo, peligrosas para el
menor.® Por la misma razén, se arguy6 que no se vulnera el derecho del
menor a decidir sobre su preferencia sexual futura de manera libre, es decir,
no queda predispucesto a ser homosexual, ya que dicha preferencia se deter-
mina por miiltiples factores vy no tinicamente por cl hecho de tener padres
del mismo sexo. Tn Gitima instancia, dicha predisposicién, que en su caso,
ncurriria en las familias de padres heterosexuales, no es inmoral ni perni-
ciosa desde el momento en que consideramos que la pareja del mismo sexo
no representa un peligro particular por el sélo heche de ser del mismo
sexo. A mayor abundamiento, razona la Corte, en derecho comparado sc ha
echado mano justamente del la figura del “interés superior del menor” para
declarar inconstitucionales las disposiciones juridicas nacionales que discri-
minan a las parejas del mismo sexo para adoptar, alegando que ¢l nifio o la
nifia tienen derecho a ser adoptados ¥ no puede limitarse su derecho tinica-
mente a personas de sexo diferente.® Por razones de extensién, na pode-
mos reproducir todos os argumentos de nuestra Suprema Corte. Invitamos
al lector a que los estudie.

2 Accion de inconstitucionalidad 272010 promevida por el Procurador General de la Re-
publica en contra del decreto que reforma los articulos 146 ¥ 391, del Codigo Civil para e] DF
publicado en Ia Gaceta Oficial del DF el 29 de diciembre del 2009, sentencia visible en: hitp://
wwwl.sor.gab.mx Jexpedientes/

* Ver pp. 127 y s¢. de la sentencia que resolvid la ya citada controversia constitucional v
especialmente el parrafo 314 v ss. (pp. 1531 y ss5.} de la misma.

* Sentencia precit., pp. 134 y ss.
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Por dltimo y siguiendo un orden cronoldgico en la vida de la persona,
algunas lineas sobre la muerte, punto final de la personalidad juridica.
También en esta materia tienen mucho que ver los derechos fundamentales
desde que se ha proclamado el derecho de la persona a decidir sobre los 1i-
mites terapéuticos en su enfermedad terminal. Ello se traduce en el derecho
fundamental a la dignidad. No debe quedar en manos del médico el deci-
dir, de acuerdo con su cosmovisicén personal de la ética, hasta qué punto
debe continuarse con los tratamientos para prolongar la vida de una perso-
na que no puede sobrevivir sin terapias intensivas por lo avanzado de la
enfermedad y sobre todo por su irreversibilidad. Esta decisién debe residir
en el individuo mismo. Esta no es una cuestién propia del derecho civil,
sino de los derechos fundamentales del individuo.”® Sin embargo, el dere-
cho civil tiene mucho que ver con la instrumentacidn de ese derecho a deci-
dir sobre e fin de los cuidados terapéuticos. Cuando el paciente estd cons-
ciente, puede manifestar su voluntad de detener esos cuidados, perc en
muchas ocasiones, €l deterioro del cuerpo humane llega al punto en que el
paciente pierde la consciencia aun antes de iniciar los tratamientos para
mantenerlo con vida. Se requieren instrumentos juridicos que permitan que
el paciente pueda, antes de quedar inconsciente, decidir sobre la aplicacion
o no de tratamientos sin los cuales moriria en presencia de una enfermedad
terminal. Hay una gran efervescencia sobre el derecho de decidir. Ello dio
origen a la Ley de Voluntad Anticipada.*® A través de dos figuras, se permi-
te que cualquier persona mavor de 18 anos y en su cabal juicio, pueda, an-
les de cacr en la inconsciencia, determinar los limites de los apoyos terapéu-
ticos sin los cuales moriria en una enfermedad terminal.

Debemos aclarar que no se discute el derecho al suicidio, el suicidio
asistido o la eutanasia activa. Por razones de orden penal, hoy en dia estas
figuras estdn prohibidas y constituyen delitos graves. Se trata simplemente
del derecho a declinar sobre el uso de medios artificiales que evitan la
muerte hasta cierto punto.

Esta nueva ley establece dos instrumentos; el documento de voluntad anti-
cipada, que se otorga ante notario en el que el otorgante manifiesta su vo-
luntad de no someterse a tratamientos terapéuticos sin los cuales moriria en
una enfermedad terminal. El segundo instrumento es el formato de voluntad
anticipada que se otorga ante el personal del hospital en que se encuentra
internado un paciente ya en etapa terminal. La Ley de Voluntad Anticipada

# A pesar dej argumento en el sentide de que la muerte es un hecha civil porque pone fin
a la personalidad juridica. En efecto, ia muerte pone fin a iz personalidad juridica, pero antes
que esao, pone fin a la vida de un individuo, mas allé de su personalidad de derecho civil.

# Fyblicada en la GODF el 7 de enero del 2008 y entrd en vigor al dia siguiente {(art, Pri-
mero Transitorio}. Su reglamento se publics en el mismo vrgano ¢l 4 de abril del 2008 con en-
trada en vigor al dia siguiente.
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y su teglamento son la manifestacion de la preocupacion de las autoridades
por el derecho del paciente terminal a decidir, pero técnicamente tiene dos
series de defectos graves,

En cuanto al fondo, en general, pese a las buenac; intenciones del legis-
lador, no se logran los objetivos de fa ley sino parcialmente. Se trata en mi
opinién de una ley burocratizante, al multiplicar Jos avisos, registros y au-
toridades que intervienen tanto al otorgarse el documento, como al aplicar-
lo.* S6lo los mayores de 18 afios pueden otorgar cl formato o documento de
voluntad anticipada. Curiosamente, los mayores de 16 afios pueden hacer
testamento, es decir, pueden disponer de sus bienes, pero no pueden re-
nunciar a los apoyos terapéuticos en caso de enfermedad terminal. En cam-
bio, los padres o quicnes ejercen la patria potestad sobre el menor de 18
afos, si pueden decidir en nombre de elivs, sobre dichos tratamientos. Con-
sidero que el que tiene 16 afios cumplidos deberia poder tomar la decisién
por si misme y no permitir que sus padres se la impongan.® Ademas existe
una contradiccion inaceptable. A falta de padres y de quienes ejerzan la pa-
tria potestad, pueden suscribir el docwnento de voluntad anticipada los
hermanos mayores de edad o emancipados, esto es, que si tengo 17 afios, no
puedo suscribir el documento, pero mi hermano emancipado de 16 afios,
jpuede suscribir mi documento en mi representacién'® Por otra parte se re-
quiere que en el documento se nombre un “representante” cuyas funciencs
son confusas.™

En cuanto a la forma, la redaccién es equivoca, inconsistente e ilogica.
El reglamento de la ley repite innecesariamente preceptos de la ley que no
estan dentro de la competencia constitucional reglamentaria, etc. En fin,
existe la veluntad politica y legislativa de resolver el problema pero se ins-
trument¢ incorrectamente la ley. Habrd que ver si en la practica su aplica-
cién no tiene resultados peores a las prdcticas hospitalarias antericres a su
entrada en vigor.

Valga este pequefio y modesto ensayo cemo un sincero homenaje a un
hombre devoto de la universidad, del saber y de la verdad, Don Jorge Ma-
ric Magalldn Ibarra, maestro, investigador, autor, humanista y amigo.

¥ Se crea la Coordinacién Especializada en Materia de Voluntad Anticipada. El notario
ante quien s¢ otorgue el documento o &l personal de salud ante quien se suscriba el formato,
deben dar avise a esta coordinacion. Esta coordinacion a su vez. debe dar aviso al Ministerio
Pablico (arts. 11 y 46 fraccion 11 de la ley, que por clerto no estabiece para qué efectos) v ade-
més funge como un “vinculo”, es decir, una oficina burocratica mds, de interlocucidn entre los
sujetos de la Ley, lo que multiplica los comunicados, oficios, firmas, sellos ¥ demds trdmites
{arts. @ v 46 de la ley).

£ Art. 7 fraccion IV de la ley.

* Arl. 7 fraccién IV en relacidn con ¢l 20 fraccion I de la ley.

* El representante revisa y confirma el contenido del documento. Nadie sabe hoy en dia
cual es el alcance de estas expresiones. ; A caso aprueba estas disposiciones?
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