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PRESENTACION

La mujer es la que mds lucha por la estabilidad
familiar, y ya no es el sexo débil.

La intencion de este volumen es rendirle justo homenaje al doctor Julian
Giiitrén Fuentevilla, uno de los profesores mas entraiables de nuestra facul-
tad, que ha guiado los pasos de muchos de nosotros durante mas de cuatro
décadas por el inagotable sendero juridico.

El maestro nacio el 17 de agosto de 1936 en Tampico, Tamaulipas. Es-
tudio la primaria en la escuela Carlos A. Carrillo, posteriormente ingresé a
la Escuela Secundaria Num. 13, ambas en la ciudad de México. Curso el
bachillerato en la Escuela Nacional Preparatoria. Realizé sus estudios profe-
sionales en la Facultad de Derecho y obtuvo su titulo profesional en 1961
con la defensa de la tesis El delito de atentados al pudor. Obtuvo el grado de
doctor en Derecho en 1970 cuando presentd la tesis Derecho Familiar. El
sinodo que lo evalud estuvo integrado por Néstor de Buen Lozano, Ernesto
Flores Zavala, Félix Pichardo Estrada, Baltasar Cavazos Flores y Fernando
Siliceo Camacho.

Se inici6 en la docencia en 1966 como profesor adjunto del propio
Néstor de Buen. El primero de julio de 1967 se le reconocié como profesor
titular de los cuatro cursos de Derecho Civil. En la Division de Estudios
de Posgrado de la Universidad Auténoma de Morelos, ha sido maestro de
Prospectiva Juridica y de Derecho Familiar. La ensefianza ha sido el escena-
rio en que ha mostrado a plenitud su inquebrantable probidad y su firmeza
de caracter, pero también su generosidad.

Viajé como profesor invitado a la Universidad de Paris, en donde impar-
tio la asignatura de Derecho Familiar para los estudiantes de posgrado. El 26
de septiembre de 2012 asumio la presidencia del Tribunal Universitario.

Fuera del ambito académico, se ha desempefiado como abogado postu-
lante. Ha sido conductor y responsable del Programa de Derecho Familiar
transmitido por el Canal Judicial. Ocupé una plaza en el Senado y fue con-
sejero ciudadano en el seguimiento del plan para la prevencién y el comba-
te a la corrupcién.

IX
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X PRESENTACION

Desde 1988 su columna Derecho Familiar es difundida por la Organiza-
cion Editorial Mexicana. Dentro de su abundante bibliografia se hallan las
siguientes obras: Proposicion de una nueva sistemdtica para la ensefianza del
Derecho Familiar en las escuelas y facultades de Derecho de la Republica
Mexicana, Derecho Familiar, ;Qué es el Derecho Familiar? y Nueva técnica de
ensefianza en el Derecho. A €l debemos la elaboracion del Codigo Familiar
de Hidalgo y del Cédigo Familiar de Zacatecas. También contribuyé en la
elaboracién de la Legislacion Familiar Salvadorena y en la panameiia. A esta
fecha, estan publicados los tomos I al VIII de los veinte que compondran su
magno Tratado de Derecho Civil.

El maestro ha presidido el Colegio Nacional de Estudios Superiores en
Derecho Familiar y la Comisién Nacional de Asuntos Legislativos de Movi-
miento Ciudadano. A lo largo de su trayectoria docente ha recibido distin-
ciones muy importantes, fue nombrado Maestro Emérito por la Universidad
Autéonoma de Tamaulipas, en 1978, y por la Universidad Auténoma de
Chiapas, en 1987. También fue reconocido como Doctor Honoris Causa por
la Universidad Interamericana de Morelos en 2008. En 1994, el Consejo
Técnico de la Facultad lo nombré titular de la cétedra Jesus Reyes Heroles.
El 7 de octubre de 2012 recibid, de los Colegios de Profesores de Derecho
Penal, la medalla Fernando Castellanos Tena.

En el prélogo de su libro ;Qué es el Derecho Familiar?, Raul Carranca y
Rivas comenta: “Las cualidades de un jurista yo las veo en la honestidad de
su vocacion, en la congruencia entre ésta y su vida. En consecuencia, al ju-
rista lo define la integridad moral. Ya sé que dicha integridad es un valor
supremo al que todos aspiramos; y en la medida en que nos acercamos a su
luz, a su fuego, somos honestos por el propdsito y voluntad que nos impelen
a ello. El ajetreo cotidiano del abogado suele revelar una vocacioén [...], el
profesor universitario, el escritor de libros de Derecho, revela una condicion
humana que lo define por aquella integridad moral de la que ya se hablé.
Tal es el caso, a mi juicio, de Giiitrén Fuentevilla”.
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LAS PECULIARIDADES DE LAS ULTIMAS
REFORMAS SOBRE MATRIMONIO Y
CONCUBINATO EN EL DISTRITO FEDERAL

Angel Gilberto Adame Lépez

Desde el inicio del afio 2000, fecha en que la Asamblea de Representantes
del Distrito Federal se transformé en un virtual congreso local, el Cédigo
Civil, en particular la materia familiar, ha sido objeto de multiples modifica-
ciones.

Dentro de la vordgine de reformas que se han hecho durante los tltimos
catorce anos destacan las que se refieren al estado civil, en particular a aquel
que es entendido como la situacion especifica en la que se coloca un indivi-
duo en lo que concierne a sus vinculos personales con otro sujeto de diferente
0 de su mismo sexo y que son reconocidos por la ley.

Esos cambios trajeron como consecuencia, consciente o inconsciente-
mente, que en la capital hoy tengamos cuatro estados civiles que tienen por
caracteristica principal que no pueden coexistir dos 0 més en la misma per-
sona. Asi, uno puede ser soltero —lo que implica la ausencia de vinculo—
casado, conviviente o concubino.

[. EL MATRIMONIO

Uno de los cambios mas notables ocurrié en lo que respecta a la regula-
cién de las uniones de pareja, alterando asi la naturaleza que tuvieron a
partir de octubre de 1932. La tendencia consisti6 en eliminar del matrimo-
nio el fin de la procreacién, simplificar los requisitos para su celebracién,
permitirlo entre personas del mismo sexo —primero con un intento, an
vigente, en las llamadas sociedades de convivencia— y facilitar al maximo
posible los medios para concluirlo. Ademads, se crearon y se reforzaron los
derechos y obligaciones en otro tipo de lazos dentro del matrimonio, en
particular en las ya citadas y en el concubinato.

1
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2 HOMENAJE AL DOCTOR JULIAN GUITRON FUENTEVILLA

Independiente del rigor juridico que las anteriores reformas tuvieron,
debe reconocerse que las mencionadas fueron congruentes con un progra-
ma concreto. Por eso resulta incomprensible que el actual gobierno presen-
tara una iniciativa, el 4 de diciembre de 2013, que va a contracorriente con
esta logica.

Entre otros puntos, dicha iniciativa tuvo por objeto modificar de nueva
cuenta al matrimonio. En la exposicién de motivos se expresa que:

El matrimonio sigue siendo una institucién fundamental en nuestra sociedad.
La complejidad de la vida moderna por una parte, y el desconocimiento de los
futuros contrayentes sobre aspectos importantes sobre el matrimonio y la vida
en pareja, ha tenido entre otras consecuencias, el debilitamiento de la institu-
cién matrimonial porque los conyuges ven frustradas sus expectativas o no en-
cuentran satisfechas sus demandas de realizacion personal.

A esa “desinformacién” se atribuye que “los juicios en materia familiar
van en aumento [...} [ya que] en los ultimos cuatro anos, los divorcios se
han multiplicado hasta en un 37.2 por ciento”. Todo indica que el nuevo
propésito busca paliar esa falta de informacién y, en consecuencia, disminuir
la cantidad de procesos juridicos.

Cabe apuntar que el texto en comento omite mencionar en qué porcen-
taje aumentaron los matrimonios a partir de la amplitud y sencillez que se
les otorg6. Ademds, no aclara qué parejas son las que estan separandose con
mas frecuencia; es decir, si se trata de parejas maduras, jévenes o del mismo
sexo, y mucho menos aporta datos sobre como se estan desenvolviendo las
otras uniones legalmente reconocidas. Por Gltimo, no asume una necesaria
autocritica sobre si las consecuencias de los cambios ocurridos en solo ca-
torce anos han contribuido a incrementar la ignorancia.

En un mundo donde datos y conceptos fluyen mas rdpido que nunca,
;es posible afirmar que antes las personas no se separaban porque estaban
mejor enteradas de lo que significaba el matrimonio? ;No seria que, al ser el
divorcio un procedimiento que requerfa el consentimiento de ambos con-
yuges, cuando éste no se lograba, se preferia dejar las cosas como estaban a
iniciar un procedimiento largo, costoso y en ocasiones contraproducente?

Ademés, no podemos asegurar que la concepcién que hoy tenemos de
“famnilia” sea la misma que la del siglo pasado, ni tampoco se puede aducir
que ésta siga siendo “el nucleo de la sociedad”. La realidad que llega diaria-
mente al hogar por Internet, la justa aceptacion de los derechos de los ho-
mosexuales, la diversidad, las diferentes maneras de pensar, entre otros
factores, presentan como simplista una aproximacion al problema basada
inicamente en mayor asesorfa.
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El proceso legislativo que siguid la citada iniciativa fue un verdadero
desastre. Se turno a la Comisién de Administracién y Procuracion de Justi-
cia de la Asamblea y se le sometié a estudio el 18 de diciembre de 2013. En
contra de las mas elementales normas de informacién, lleva casi un afio de
retraso en subir a su portal una descripcion sobre como se desarrollan sus
sesiones. Asi, es imposible saber qué se dijo al interior, los argumentos y las
razones juridicas que llevaron al dictamen que, en lo referente al matrimo-
nio, es idéntico a la propuesta inicial. Con afan de solventar este punto,
acudi directamente a la sede legislativa a revisar el acta correspondiente, y
me informaron que “solo me seria entregada previa orden del érgano de
transparencia local”.

Con esa opacidad, el dictamen se present6 al pleno el 10 de junio de
2014, junto con otros treinta y cinco asuntos. En gl Diario de los Debates se
describe que el acto se inici6 con una intervencion de una diputada de opo-
sicién quien cuestioné al presidente:

LA C. DIPUTADA MARIA DE LOS ANGELES MORENO URIEGAS.—(Desde su
curul) [...] Con mucho respeto: no hay pantalla tactil, no hay orden del dia y
tampoco hay acta, estamos votando otra vez sin tener los documentos a la vista.

EL C. PRESIDENTE.—Se esté en este momento fotocopiando el orden del dia
que se esta distribuyendo ahorita, derivado de los acuerdos que se hicieron en
la Comisién de Gobierno.

Este breve didlogo muestra la manera en que se trabaja en la Asamblea.
Cuando comenz6 la discusidn, los legisladores ni siquiera sabian los temas
que iban a tratarse, entre los que se incluyeron aspectos concernientes al
matrimonio, al concubinato, la pension alimenticia, el Registro Civil, el Re-
gistro de Deudores Alimentarios Morosos y la nueva forma de integrar el
nombre y apellidos en el acta de nacimiento. ;Cémo puede aducirse desin-
formacién de la poblacién cuando los diputados aceptan que se discutan
temas que desconocen?

Al llegar el turno del tema a que me refiero ain no se habia distribuido
la propuesta, es decir, la mayoria nunca supo qué votd. Todos los presentes
—vya que habia veinte ausentes— optaron por dispensar la distribucién y
también su lectura. Hubo un unico orador, quien hizo mencién de lugares
comunes sin ahondar en la naturaleza de las nuevas disposiciones. Al no
haber opositores se procedio al sufragio, que arrojé como resultado 39 votos
a favor, cero votos en contra y 5 abstenciones.

El decreto se publico en la Gaceta Oficial el dia 28 de julio. En esencia,
se aumentaron dos requisitos previos para contraer matrimonio y se agrego
una solemnidad para su celebracion.
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4 HOMENAJE AL DOCTOR JULIAN GUITRON FUENTEVILLA

La primera condicion, que se halla en el articulo 97, exige a las parejas
asistir a un curso prenupcial impartido por personal profesional capacitado
por el Registro Civil, en el que se tocardn temas como la violencia familiar,
las capitulaciones matrimoniales, la planificacion, la salud sexual, el respeto
a la equidad de género, entre otros. En principio, me parece inconveniente
la pretension del Estado de intervenir en la toma de decisiones entre quienes
deciden establecer una relacion de pareja, como lo son la eleccion sobre si
desean o no tener hijos y bajo qué criterios culturales y religiosos seran edu-
cados, por poner solo un ejemplo del sinfin de situaciones que pueden deri-
varse. Sumado a lo anterior, habria que reflexionar sobre qué se entiende
por ‘personal profesional capacitado’.

El segundo requisito, contemplado en el mismo articulo, establece que
serd necesario obtener un certificado que aclare si alguno de los contrayen-
tes se encuentra inscrito en el Registro de Deudores Alimentarios Morosos.
Si uno de ellos aparece registrado, esto no constituye un impedimento para
que la unién se celebre ni anula la accidn posterior del cdnyuge informado
para reclamar alimentos. Ademas, hay una redundancia en las formas ope-
rativas para obtener este documento, pues lo solicita la propia institucion
que lo expide, lo que causa asi un embrollo burocratico.

La solemnidad que se aflade a la ceremonia consiste en la lectura obliga-
toria de votos, los cuales, segin la exposicién de motivos, serdn Unicamente
para manifestar “sus mas personales reflexiones y sus intimos compromisos
y expectativas al contraer matrimonio”, sin constituir compromisos vincu-
lantes juridicos. Para llevar a cabo la redaccion de éstos, se sefala que po-
dran asesorarse por personal de Registro Civil. Lo anterior conforme al
reformado articulo 102.

Si bien es cierto que en una ceremonia religiosa se leen votos a manera
de compromiso ante el conyuge, no hay una definicién de tales ni de cual
serd su contenido. En el caso que nos incumbe, no se indica si el juez puede
modificarlos o prohibirlos cuando en ellos se exprese algin aspecto que
para ¢l no sea conveniente. Afiado, por ultimo, que tampoco se contempla
una sancion en caso de que se incumpla con el contenido de los mencionados
COmMpromisos.

Cabe senalar que, conforme al segundo articulo transitorio del decreto
mencionado, éste entrard en vigor al dia siguiente de su publicacion; sin
embargo, el articulo siguiente da un plazo de noventa dias al jefe de gobier-
no para hacer las modificaciones al Reglamento del Registro Civil. Esta dis-
paridad entre la expedicion tedrica y su aplicacion practica genera un vacio
inexplicable, que puede ocasionar que quienes se casen en ese lapso incu-
rran en nulidad matrimonial. Para efectos de investigacién, acudi a las ofi-
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cinas del Registro y me encontré con que el personal no estd consciente de
ese riesgo ni de las transformaciones que sufri6 el cédigo.

II. EL CONCUBINATO

Por lo que respecta al concubinato, la tendencia que ha adoptado el le-
gislador es homologarlo, en lo que se refiere a los derechos y obligaciones
que genera, al matrimonio. Asi, Unicamente existe un caso en el Cédigo
Civil donde la regulacién no es idéntica: el testamento inoficioso, en el que
el casado es preferente al concubino para exigir alimentos sucesorios; aun-
que en mi opinion, tal diferenciacién entre ambas figuras deriva de la omi-
sion de derogar una ineficacia que no constituye derecho positivo. Por lo
demas, es tal la similitud entre matrimonio y concubinato que practicamen-
te significan lo mismo.

Una de las pocas distinciones se encuentra en la manera en que se cons-
tituyen. El matrimonio en su formalismo es un acto solemne. El concubina-
to, en cambio, nace cuando sucede un hecho objetivo: el que la pareja tenga
un hijo; o uno subjetivo: la cohabitacién durante més de dos anos. En nece-
sario tener claro que los dos pueden celebrarse entre personas del mismo
sexo.

Siempre he pensado que es un error, derivado de una deficiente técnica
legislativa, que se sujete el nacimiento, modificaciéon o extincién de una
obligacion o de un derecho a un criterio subjetivo, ya que se permite a un
tercero definir a su arbitrio si el suceso ocurrié o no.

Este defecto se ha mantenido en el concubinato a pesar de todas las
modificaciones que ha registrado. El articulo 291 Bis, en su parte conducen-
te, dispone que éste puede producirse cuando dos personas “han vivido en
comun en forma constante y permanente por un periodo minimo de dos
afnos”.

La ambigiiedad de la norma es evidente, pues es totalmente subjetiva la
regla en comento. Pongo un ejemplo: dos muchachos de provincia rentan
un departamento que les quede cerca de su universidad, transcurrido el tér-
mino legal ;pueden exigirse alimentos? A quien argumente que no, porque
se entiende que “vivir en comn” implica una especie de débito, se le podria
responder que ademas de que no lo especificé asi el legislador, contradice el
sentido que se le ha dado al matrimonio, ya que ahora es posible que se ti-
pifique el delito de violacion entre los conyuges.

Por otro lado, opinar que si, deja abierta la puerta a muchas arbitrarie-
dades. Si los dos estudiantes estan vivos, quizds el problema sea menor, ya

DR © 2015 Universidad Nacional Auténoma de México,
Colegio de Profesores de Derecho de la Facultad de Derecho 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=3935
6 HOMENAJE AL DOCTOR JULIAN GUITRON FUENTEVILLA

que uno puede refutar que nunca tuvo la intencién —criterio subjetivo—
de que ese estado civil naciera. ;Pero qué pasaria si uno de ellos falleciera
intestado y el otro alega vocacion hereditaria? ;Cémo podrian demostrar los
perjudicados que no tiene derecho? ;Con qué argumentos resolveria el juez
en uno u otro sentido?

A pesar de lo anterior nunca se ha propuesto derogar este estado de
incertidumbre en cuanto a su comprobacién, pese a las graves consecuen-
cias que el concubinato genera, todo por un incomprensible afan de no ha-
cer que los que tienen “uniones de hecho” manifiesten de manera objetiva
su voluntad.

Para tratar de resolver problemas futuros, es practica comtin que los
interesados acudan ante un notario o un juez civico a rendir su declaracién,
con la finalidad de manifestar su intencién de empezar o concluir un con-
cubinato.

A finales de 2013 el diputado Arturo Santana Alfaro presentd en la
Asamblea Legislativa una iniciativa de ley que pretendié reformar el parrafo
primero y adicionar los parrafos cuarto, quinto y sexto del citado articulo
291 Bis del Codigo Civil, con la intencidn de “crear las disposiciones que
permitan acreditar de una manera eficaz el concubinato y por tanto hacer
valer los derechos y obligaciones que dicha institucién conlleva™.

La simple lectura de dicha iniciativa deja claro que la finalidad propues-
ta no se cumple, ya que nunca se sugiere eliminar el criterio subjetivo, sino
que se centraliza en el Registro Civil la facultad de tomar las declaraciones que
cité anteriormente.

Al igual que en el matrimonio, el proceso legislativo de esta propuesta
dejé mucho que desear. Se turné también a la Comisién, el mismo dia y con
idéntica opacidad.

Con otros 35 asuntos de importancia, el dictamen se present6 al pleno
el citado 10 de junio de 2014, sin que los diputados lo conocieran previa-
mente. Al momento de razonar y votar seguian sin tener la propuesta y, a
pesar de ello, la aprobaron por unanimidad sin mas tramite.

La reforma fue publicada en la Gaceta Oficial el 31 de octubre, entrando
en vigor al dia siguiente, y con la misma insuficiencia de las modificaciones
al Reglamento del Registro Civil que adecuen estos cambios:

1. Al primer pérrafo, el de la definicién del concubinato, se le cambio la
palabra “han” por “hayan”. Es decir, quedé redactado asi:

Las concubinas y los concubinos tienen derechos y obligaciones reciprocos,
siempre que sin impedimentos legales para contraer matrimonio, hayan vivido
en comin en forma constante y permanente por un periodo minimo de dos
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anos que precedan inmediatamente a la generacion de derechos y obligaciones
a los que alude este capitulo.

2. El segundo y tercer parrafos no se tocaron, por lo que subsiste tener
un _hijo como criterio objetivo de nacimiento y se mantiene la innecesaria
disposicion, si se conoce la naturaleza del concubinato, de que no pueden
coexistir en una misma persona varios de ellos.

3. Se agregaron tres parrafos mas, que son los que pretenden dar certeza
al mencionado criterio subjetivo. Estos disponen lo siguiente:

Los Jueces del Registro Civil podran recibir declaraciones con relacién a exis-
tencia o cesacion de concubinato, existencia o cesacién de cohabitacién y otros
hechos relativos a relaciones de pareja que no constituyan modificaciones al
estado civil, y que las personas deseen hacer constar, ante el referido juez del
Registro Civil.

Los Jueces del Registro Civil hardn constar por escrito y en los formatos que
al efecto se aprueben, las declaraciones emitidas por las personas que acudan a
formular las mismas. Estos formatos serdn conservados por la Direccién Gene-
ral del Registro Civil, y se podran expedir constancias de las mismas, las cuales
solo acreditan el hecho de la comparecencia y de haber emitido las declaracio-
nes en ella contenidas. Las constancias emitidas por la Direccion General del
Registro Civil en los términos del presente articulo no constituyen modifica-
cion del estado civil de las personas, circunstancia que se asentara en los forma-
tos respectivos.

En caso de que, mediante las declaraciones se pretendan hacer constar actos
que pudieran constituir un ilicito o una modificacién al estado civil de las per-
sonas, el juez del Registro Civil podré negar el servicio, fundando y motivando
su negativa.

Entre varias, a estas normas se les pueden hacer las siguientes observa-
ciones.

A. El concubinato siempre es un estado civil. El hecho de que nunca pue-
da coexistir con la solteria, el matrimonio o la convivencia, y que el legisla-
dor le conceda derechos y obligaciones como los alimentos, la vocacién
hereditaria, el deber de asistencia mutua, el de educar a los hijos de con-
suno, el generar parentesco por afinidad —con todas las consecuencias lega-
les que eso implica— y demds, deja clara su naturaleza. Ahora bien, si por
definicién corresponde a los jueces del Registro Civil dar fe de los actos del
estado civil, es incomprensible que se sefiale que ahora podran tomar decla-
raciones respecto al concubinato, siempre que no se modifique dicho esta-
do. Con ese tenor, no podran tomar ninguna.

B. Para fijar certeza en las nuevas atribuciones del Registro Civil y por
elemental técnica legislativa, no bastaba modificar el capitulo relativo al
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concubinato, sino también al articulado relativo a esa institucién. Incluso,
debié armonizarse con el Registro de Deudores Alimentarios Morosos.

C. En su intento de resolver, la reforma gener6 nuevas interrogantes.
Aqui unas cuantas: ;como deben acudir las parejas a hacer las declaracio-
nes?, ;juntas o separadas?, ;se requieren testigos o no?, shabrd un registro
para este tema?, ;qué pasaré cuando los declarantes emitan informacion
contradictoria?, ;pueden declarar menores de edad?, ;debe cerciorarse el
juez que los declarantes no tengan impedimentos para contraer matrimo-
nio?, ;qué pasa cuando uno manifiesta el fin del concubinato y el otro lo
niega? Y la mds importante, juna pareja que estd dispuesta a realizar estas
declaraciones, acudiendo al Registro Civil, por qué razén no celebrarian
mejor un matrimonio, cuando los efectos son casi los mismos?

En conclusion, una vez mds atestiguamos los vicios que puede acarrear
una lectura superficial de las necesidades sociales, pues las decisiones que se
toman para atenderlas no suelen ir acompanadas de la planificacion que
garantice su eficacia. Asi nuestros legisladores locales, al pretender resolver
una cuestién, acaban por complicarla mas.

Gran parte de lo anterior se genera no solo por el desconocimiento del
derecho de quienes se supone lo crean, sino también por la negligencia de
votar asuntos que ni siquiera han leido. Ahora nos queda esperar la proxima
reforma que trate de subsanar ésta.
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ANALISIS DE LAS CORRIENTES DOCTRINALES
DE LA POSESION

Miguel Angel Beltrdn Lara

L. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto analizar las distintas corrientes doc-
trinales que a lo largo del tiempo se han elaborado en torno a la posesion.
Empezaremos por revisar el significado etimoldgico de la palabra posesion
y los distintos conceptos juridicos que se han vertido en torno a ella.

La posesion es una institucion juridica cuya antigiiedad se remonta a los
origenes del ser humano, por lo que para analizarla debidamente es necesa-
rio conocer la regulacién que de ella se hizo en el derecho romano; poste-
riormente, se hard referencia a la teoria subjetiva de Savigny, a la objetiva de
Thering y a la ecléctica de Saleilles, asi como la influencia de todas éstas en
los Cédigos Civiles de 1870, de 1884 y en el vigente de 1928. Por ultimo,
también se hara referencia a algunas teorias que se han elaborado reciente-
mente y que desde el punto de vista del autor son dignas de anélisis debido
a que aportan datos interesantes sobre la figura que nos ocupa.

1I. CONCEPTO DE POSESION

En cuanto al origen etimoldgico de la palabra posesién, el maestro Jorge
Mario Magallén Ibarra sefiala: “Desde el punto de vista de su etimologia,
posesion, es una palabra que parece encontrarse en la locucion latina posses-
sio, que deriva del verbo possidere, que a su vez se compone de sedere y del
prefijo pos o posse, que equivale a poder (como facultad de sentarse o de fi-
jarse en un lugar determinado)”.!

1 MAGALLON IBARRA, Jorge Mario, Instituciones de Derecho Civil, 3a. ed., México, Po-
rria, 2009, t. IV, pp. 95-96.

9
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Por su parte, Javier Tapia Ramirez dice citando a Castan Tobefas que:
“los estudiosos modernos derivan la palabra ‘posesion’ del verbo posse (po-
siblemente de posse sedere o patis o pote sedeo) que trae consigo la idea de
poder que se ejercita sobre una cosa”.2

Por lo que hace al concepto juridico de posesion, Rojina Villegas sefiala:
“La posesion puede definirse como una relacion o estado de hecho que con-
fiere a una persona el poder exclusivo de retener una cosa para ejecutar ac-
tos materiales de aprovechamiento, animus dominii o como consecuencia
de un derecho real o personal o sin derecho alguno”.?

Por su parte, Felipe de la Mata y Roberto Garzon establecen:

La posesion es un jus ad rem por virtud del cual el poseedor ejerce el derecho
real que pretende adquirir por prescripcion realizando durante el tiempo pre-
vio a que se consume la usucapién, los actos que le corresponderian como titu-
lar de dicho derecho real, gozando de la proteccion legal de su derecho frente a
todo aquel que no tenga un mejor derecho.

La definicion del diccionario de la lengua espanola refiere la posesion
como: “Acto de poseer o tener una cosa corporal con animo de conservarla
para si o para otro”. En el mismo diccionario encontramos dos definiciones
conforme a derecho:

Situacion de poder de hecho sobre las cosas o los derechos a la que se
otorga una proteccion juridica provisional que no prejuzga la titularidad
de los mismos. Y la que se tiene sobre una cosa o un derecho con dnimo de
duefio o de titular legitimo, y que permite adquirir la propiedad o titulari-
dad por su ejercicio prolongado en el tiempo mediante usucapion.s

I11. LA POSESION EN EL DERECHO ROMANO

Como en el caso de muchas instituciones juridicas, la posesion no cons-
tituye excepcion y fue objeto de una amplia regulacién y detallado tratamien-
to por parte de los juristas romanos. Gayo, Paulo, Ulpiano, Papiniano, Labeén
y desde luego Justiniano, entre otros, dedicaron parte de su obra y de sus
institutas al tratamiento y regulacion de la figura que nos ocupa.

2 Tapia RaMIREz, Javier, Bienes, Derechos Reales, Derechos de Autor y Registro Publico
de la Propiedad, 2a. ed., México, Porraa, 2012, p. 366.

3 RojiNa VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano, Bienes, Derechos Reales y Posesion,
8a. ed., México, Porrda, 1995, t. I11, n p. 586.

4 DE LA MATA Pizafa, Felipe y GARZON JIMENEZ, Roberto, Bienes y Derechos Reales,
México, Porrua, 2005, p. 431.

5 Real Academia Espaiiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, 20a. ed., Madrid, Espa-
fia, Espasa, 2001, p. 1809.
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En la doctrina romana concurren dos elementos basicos de la posesion:
por un lado el corpore o corpus y por otro el animus.

El primero se conceptualiza como la tenencia material o fisica de la
cosa, y el segundo como un elemento psicolégico, subjetivo o intencional en
virtud del cual una persona actia como duefio de la cosa aun sin serlo.
Como veremos mas adelante, estos dos elementos, corpus y animus, son
fundamentales en las teorias que posteriormente desarrollaron Savigny,
Ihering y Saleilles.

En Roma se distinguié claramente la posesion de la propiedad, en ésta
ultima el titular del derecho tenfa la facultad de usar, disfrutar y disponer de
la cosa (jus utendi, jus fruendiy jus abutendi); el poseedor si bien tenia algu-
nas facultades, no gozaba de los derechos del propietario, entre otros casos
se establecia que la posesion no se transmite a los herederos y que el cényu-
ge donatario posee aunque la donacién sea nula.

La posesiéon producia efectos importantes, pues conducia a la adquisi-
cién de la propiedad, permitia la adquisicion de frutos por parte del posee-
dor de buena fe y el poseedor, independientemente de que tuviera o no
derecho a poseer, estaba protegido contra los ataques de terceros que impli-
ra la perturbacion de lo que se conocia como “paz posesoria”.

A. CLASES DE POSESION EN EL DERECHO ROMANO

1. POSSESSIO

Era la posesion lisa y llana, se caracterizaba por la tenencia de la cosa
y la intencion de disponer de ella con exclusién de los demds; es decir, los
ya mencionados elementos corpus y animus. Esta clase de posesion podia
ser: a) Possessio iusta, la adquirida sin violencia y por medios no clandes-
tinos; b) Possessio iniusta, la adquirida con violencia o por medios clan-
destinos; c) Possessio civilis, era la posesién que tendia hacia la adquisicion
de la propiedad en la cual ademés de tener como requisito el haber sido
adquirida sin violencia y de forma no clandestina exigia la causa justa y la
buena fe.

2. POSSESSIO NATURALIS

No era posessio propiamente dicha, sino la simple tenencia de la cosa.

3. POSSESSIO REI

Era la posesidn que recaia sobre cosas materjales (res).
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4. POSSESSIO JURIS O QUIASI POSSESSIO

Era la posesion que no recaia sobre cosas, sino sobre derechos.

B. ADQUISICION DE LA POSESION
EN EL DERECHO ROMANO

Para que conforme al derecho romano se adquiriera la posesion, se re-
queria del corpus y del animus. El corpus se podia adquirir por ocupacion y
por entrega o tradicion. Por lo que se refiere al animus, se establecia que era
indispensable que junto al corpus hubiera por parte del poseedor la inten-
cién de disponer de la cosa con exclusion de los demas.

C. CONSERVACION DE LA POSESION
EN EL DERECHO ROMANO

En términos generales se establecié que no era necesaria una actuacion
inmediata y constante del poseedor respecto de la cosa, sino que bastaba la
posibilidad de disponer libremente de ella en cualquier momento, por eso
sefala Juan Iglesias:

Seguin Gayo, se puede adquirir sin violencia la posesién de un fundo ajeno,
cuando estd vacante por abandono, muerte sin sucesor o larga ausencia del due-
fio. El ausente que retorna carece de remedios posesorios, porque cesé la pose-
sion al ser ocupado el fundo. Si es propietario, solo le cabe ejercitar la
reivindicatio. El derecho justiniano entiende, por el contrario, que el ausente
conserva la posesion solo dnimo.6

D. PERDIDA DE LA POSESION EN EL DERECHO ROMANO

La posesién se pierde cuando falta el corpus, el animus o ambos.

1. PERDIDA DEL CORPUS

Tratandose de bienes muebles se pierde el corpus cuando otra persona
por cualquier causa se apodera de dichos bienes. También se pierde el cor-
pus cuando perdemos la cosa que poseemos ignorando donde se encuentra.

6 [GLESIAS, Juan, Derecho Romano, Historia e Instituciones, 10a. ed., Barcelona, Ariel,
1992, p. 310.
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2. PERDIDA DEL ANIMUS

Como se ha sefialado, el animus consiste en la voluntad del poseedor en
el sentido de aprovechar la cosa como si fuera el duefio, de ahi que cuando
la intencion del titular cambie, estaremos frente a la pérdida de la posesion
por falta de animus.

3. PERDIDA DEL CORPUS Y DEL ANIMUS

En este caso, estamos frente a la ausencia de los dos elementos constitu-
tivos de la posesion; esta situacion tiene lugar cuando el poseedor transmite
la cosa, cuando la abandona voluntariamente o cuando fallece, haciendo
hincapié en este ltimo caso que la posesién no se transmite automatica-
mente al heredero, sino que se requiere que éste detente la cosa con el 4ni-
mo de aprovecharla (corpus y animus).

E. DEFENSA DE LA POSESION EN EL DERECHO ROMANO

Mis alld de calificar si la posesion era un hecho o un derecho, o de si
habia sido con buena o con mala fe, en Roma, como ahora, se protegia al
poseedor mediante las acciones denominadas interdictos, que eran 6rdenes
decretadas por el pretor con el objetivo de preservar la seguridad y la paz en
las relaciones privadas.

El significado de la palabra interdicto alude a “entredicho” o “mientras
se dice algo”, esto quiere decir que el pretor protegia al poseedor indepen-
dientemente de que su posesion fuera justificada o no.

En Roma existieron basicamente dos interdictos: el primero denomi-
nado interdicta retinendae possessionis, el cual permitia al poseedor retener
la cosa; es decir, lo facultaba a quedarse con ella cuando era amenazado de
despojo, y el segundo denominado Interdicta recuperandae possessionis,
que le permitia al poseedor recuperar la posesiéon cuando era despojado de
ella.

IV. TEORIA OBJETIVA O CLASICA DE SAVIGNY
EN TORNO A LA POSESION

Conviene en este punto recordar, a efecto de ubicar en el tiempo las
ideas del autor que nos ocupa, que Friedrich Karl von Savigny fue un juris-
ta alemdn nacido en Frankfurt del Main, en 1779, y fallecido en Berlin en
1861, y quizd el representante mds ilustre de la escuela histdrica alemana del
derecho.
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Savigny, ilustre romanista, estructura su teoria en torno a la posesion a
partir de la interpretaciéon que hace de los textos romanos. Parte de la idea
de que la posesion esta conformada por dos elementos, de los cuales habla-
ban también los romanos, el corpus y el animus. El primero, elemento obje-
tivo o poder de hecho, es el “conjunto de actos materiales que demuestran
la existencia del poder fisico que ejerce el poseedor sobre la cosa, para rete-
nerla en forma exclusiva”.’

El corpus implica Gnicamente la tenencia material de la cosa, concreta-
mente la simple tenencia, constituyendo asi la base o presupuesto de la
posesion.

Aclara Savigny que el corpus no implica necesariamente el contacto in-
mediato del poseedor con la cosa, sino la posibilidad fisica de disponer ma-
terialmente de ella; es decir, de ejercer el poder fisico sobre la cosa, para lo
cual se establecen como requisitos:

a) Que haya una disponibilidad absoluta de la cosa; es decir, que en
cualquier momento el poseedor pueda ejercer ese poder.

b) Que esa posibilidad sea efectiva; en otras palabras, que no esté sujeta
a modalidad alguna (plazo o condicion).

¢) Que sea exclusiva, lo que implica que nadie pueda impedir esa deten-
tacion.

En cuanto al corpus podemos concluir que si hay tenencia o posibilidad
de tener, habré posesion, y si no hay tenencia ni posibilidad de tener no
habra posesion.

Como podemos apreciar, el corpus no basta para que haya posesion, se
requiere de algo mds, y es aqui donde la teoria de Savigny encuentra su ra-
zén de ser y su esencia, en ese segundo elemento llamado animus.

El animus se entiende como un elemento psicolégico y subjetivo que
consiste en la voluntad del poseedor de conducirse como duefio de la cosa.

Podemos hablar, entonces, de dos maneras en que se manifiesta el ani-
mus: la primera se conoce como animus dominio; es decir, asumirse 0 com-
portarse como duefio de la cosa, y la segunda, identificada como animus rec
sibi habendi, o sea la intencion de tener la cosa para si.

En relacion con el animus Tapia Ramirez establece:

...es precisamente este elemento el que transforma la mera detentacion en po-
sesion, pues el corpus solo no sirve; el tenedor no tiene también la intencién de
usar, gozar y transformar la cosa como si fuera de su propiedad, la posee por
otro, por lo tanto, serd un detentador y este no puede tener un animus dominii

7 ROJINA VILLEGAS, Rafael, op. cit., p. 591.
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como no lo pueden tener el arrendatario, el comodatario, el depositario, etcéte-
ra, que poseen, si pero a nombre de otro.8

Asi, en esta teoria el animus o elemento psicoldgico es lo que determina
que haya o no posesion, por lo que recibe el nombre de teoria subjetiva,
ya que la diferencia entre posesion o tenencia radica en la voluntad de la
persona que tiene la cosa, si su animo es poseer para si ya sea animus domi-
nii 0 animus rec sibi habendi, habra posesion, por el contrario si su voluntad
es poseer para otra persona, solo habrd tenencia.

Cabe analizar ahora si conforme con la teoria que analizamos la pose-
sién es un hecho o un derecho. El propio Savigny aborda el tema y concluye
que la posesién es a la vez un hecho y un derecho; al respecto, Magallon
Ibarra, citando al propio Savigny, seiala: “Es evidente que en su principio y
considerada en ella misma la posesién no es mas que un simple hecho; por
otra parte, también es cierto que las consecuencias legales le resultan vincu-
ladas. Asi ella es, a la vez, un hecho y un derecho: por si misma es un hecho;
por sus consecuencias parece un derecho™?

En la teoria de Savigny también se abordan los aspectos relativos a la
conservacion y a la pérdida de la posesién. Para conservar la posesion basta
con que no se pierda el animus; es decir, el animus deberd durar todo el
tiempo que persista la posesion.

...en cambio el corpus no es necesario que se tenga todo el tiempo; no es indis-

pensable que en todo momento y durante todo el tiempo que dure la posesion

se estén realizado los actos de aprovechamiento de la cosa que se posee; es
suficiente con verificar esos actos de aprovechamiento cada vez que sea indis-
pensable.10

Por lo que hace a la pérdida de la posesion, Savigny contempla cuatro
supuestos:

a) Se pierde la posesion cuando se deja de tener el animus, esto es cuan-
do se abandona la cosa.

b) Se pierde la posesién cuando se deja de tener definitivamente el cor-
pus. Esto ocurre, por ejemplo, cuando la posesion se ejerce sobre un bien
mueble y éste es robado.

8 Tapia RaMiREZ, Javier, op. cit., p. 371.
9 MAGALLON IBARRA, Jorge Mario, op. cit., p. 106.

10 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, El Patrimonio Pecuniario y Moral o Derechos de la
Personalidad, Ed. José M. Cajija Jr., Puebla, México, 1971.

DR © 2015 Universidad Nacional Auténoma de México,
Colegio de Profesores de Derecho de la Facultad de Derecho UNAM



ste libro torma parte ael acervo de la biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la

www_juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3935
16 HOMENAJE AL DOCTOR JULIAN GUITRON FUENTEVILLA

c) Se pierde la posesién cuando se dejan de tener el corpus y el animus,
lo que ocurre en el caso de que se verifique respecto de la cosa un contrato
traslativo de dominio.

d) Se pierde la posesién cuando se destruye la cosa, o cuando aunque la
cosa no se haya destruido sea de imposible recuperacion.

Savigny sostiene que el que posee con animus dominii o animus rec sibi
habendi no necesariamente deber ser propietario de la cosa, y aqui precisa-
mente encontramos la diferencia entre posesion y propiedad, pues basta que
el poseedor se asuma como propietario de la cosa para que pueda transmi-
tir el dominio sobre la misma.

Concluye Savigny su teoria aclarando que cuando una persona tiene el
corpus, debe presumirse, salvo prueba en contrario, que tiene el animus.

V. TEORIA OBJETIVA DE IHERING
EN TORNO A LA POSESION

Rudolph von Thering, aleman nacido en Aurich, en 1818, y muerto en
Gotinga en 1892, sucedié a Savigny tanto cronolégicamente como en sus
estudios respecto a la posesion. Para Thering, el derecho debe ser y es pro-
ducto de la conducta humana, por lo tanto el primero es el que debe adap-
tarse a la segunda, y sefiala que seria utépico pretender adaptar los hechos a
las reglas.

Desde el punto de vista del autor de este trabajo podemos dividir la teo-
ria de Thering sobre la posesion en dos grandes rubros: por un lado la dura
critica que hace a las ideas de Savigny, y por el otro las propias ideas de
Thering en torno al fendmeno posesorio. En ese orden analizaremos lo que
se conoce como teoria objetiva de la posesion.

Criticas de lhering a las ideas de Savigny:

Podemos dividir las criticas de Thering a la teoria subjetiva de la pose-
sién elaborada por Savigny en dos grandes aspectos:

A. CRITICA DE LA IDEA DE LA POSIBILIDAD

Para Savigny, siempre que exista la posibilidad de ejercer el poder direc-
to y fisico sobre la cosa habra posesién; por el contrario, lhering sostiene
con base en el derecho romano que existen casos donde hay posibilidad
pero no hay posesion, y que de igual manera se dan situaciones en las que
hay posesién y no existe posibilidad. Como ejemplo de la primera situacion

DR © 2015 Universidad Nacional Auténoma de México,
Colegio de Profesores de Derecho de la Facultad de Derecho 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=3935
ANALISIS DE LAS CORRIENTES DOCTRINALES DE LA POSESION « Beltran 17

sefiala el del tesoro, cuando el duefio del terreno donde se halle tiene la
posibilidad material de encontrarlo y de tenerlo; sin embargo, el derecho
romano establecia que el poseedor del predio no lo era del tesoro.

Por otro lado, Thering se refiere a situaciones en las que hay posesién sin
que haya posibilidad, como la de la presa capturada en las redes del caza-
dor que por el momento no estd presente en el lugar donde ocurrié la cap-
tura. En este caso el cazador tiene la posesidn, pero puede ser que no exista
la posibilidad debido a que el animal podria escapar, o bien podria apro-
pidrselo otra persona. O el de las abejas que logran huir, ya que conforme a
las leyes romanas seguia siendo poseedor, aunque fuera imposible ejercer
ningun poder fisico (corpus) sobre ellas.

B. CRITICA DE LA TEORIA DEL ANIMUS DOMINII

Son tres los aspectos que se critican a Savigny respecto del animus: un
punto de vista logico o legislativo, otro interno y por ultimo una critica
procesal.

1. CRITICA LOGICA O LEGISLATIVA

En este caso, Thering sefala que en la prenda, en la enfiteusis y en el
precario el derecho romano reconoce que existe posesién aun cuando no
haya animus dominii.

2. CRITICA INTERNA

Se llama asi porque ataca los aspectos medulares de la teoria de Savigny
con los siguientes argumentos:

a) Thering argumenta que hay casos en el derecho romano en los cuales
existe intencién de poseer (animus possidendi), y sin embargo no hay inten-
cion por parte del tenedor de poseer la cosa para si (animus rec sibi haben-
di), tales son los del secuestrario y del acreedor prendario.

b) Savigny sefala que mientras la voluntad del poseedor es permanente,
la del detentador resulta temporal. Por su parte, Thering asegura que no
siempre la voluntad del poseedor es permanente, y sefiala el caso del acree-
dor prendario y de otros poseedores derivados.

¢) De la teoria de Savigny se desprende que el poseedor es auténomo y
el detentador subordinado; su critico manifiesta que lo anterior también es
falso, pues cuando el poseedor carece de animus dominii (y ejemplifica nue-
vamente con el acreedor prendario) es un poseedor subordinado.
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3. CRITICA PRACTICA

Thering considera que no corresponde al poseedor justificar el origen de
su posesion, sino a su contraparte acreditar que la causa u origen de la pose-
sién no es reconocida por el derecho como bastante para otorgar la posesion.
El autor del presente trabajo lo entiende asi: mientras que para Savigny habi-
do el corpus se presume el animus, para lhering habida tenencia se presume
el corpus y el animus es Gnicamente consecuencia del corpus. Por lo tanto,
concluyo que para Ihering si hay tenencia debemos presumir que hay pose-
sién, salvo disposicion legal o prueba en contrario.

Por lo tanto, una vez que Thering termina con el analisis y segtin él prac-
ticamente ha deshecho y dejado tnicamente como referencia histérica las
ideas de Savigny, procede a elaborar su propia teoria a la que, como ya se-
falé, se le conoce como teoria objetiva.

En el desarrollo de su teorfa, Thering da relevancia al corpus y le resta
importancia al animus; de hecho, niega rotundamente que el animus sea un
elemento necesario para que haya posesion. Thering manifiesta que la sola
detentacion de la cosa es suficiente para suponer la intencion del tenedor de
retenerla para si, de hacerla suya o de obrar como duefo de ella; para €I, el
animus es el fin que persigue quien posee una cosa para servirse de ella, y
el corpus es la exteriorizacion de esa finalidad.

En todo caso, [hering no niega la existencia del animus, pero lo que no
admite es que éste sea un elemento esencial de la posesion ya que no impor-
ta si la cosa se tiene a nombre propio o a nombre ajeno, basta pues la rela-
cion entre el sujeto y la cosa (corpus) para que se tenga por constituida la
posesion, ya que si hay relacién material con la cosa es debido a que el suje-
to lo desea, y no solo desea la relacion material, sino que también pretende
aprovecharse de ella.

Considero que la teoria de Thering se puede resumir de la siguiente
forma:

1. La posesion es un derecho, no un hecho.

2. Debido a que el animus estd implicito en el corpus, toda detentacion
incluye esos dos elementos y, por lo tanto, toda detentacion es posesion.

3. Por regla general, el detentador no puede ser privado de la proteccion
posesoria salvo que la ley asi lo determine.

4. Al que demanda la posesion le basta con probar el corpus, ya que el
animus esta implicito, por eso al demandado le corresponde probar que esa
detentacion ha sido privada de proteccién legal.

5. Para Thering, la posesion de las cosas es la exteriorizacion de la pro-
piedad.
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VI. TEORIA ECLECTICA DE SALEILLES
EN TORNO A LA POSESION

Raymond Saleilles, jurista francés, nacié en Beaune Cote d’Or, en 1855,
y murié en Paris en 1912; sucedi6 a Savigny y a Ihering en el estudio de la
posesion. Al respecto, Tapia Ramirez sefiala:

...Saleilles elabora su teoria llamada ecléctica tratando de conciliar las teorias
subjetiva y objetiva y la denomina “de la explotacion econémica”; parte de los
elementos (el corpus y el animus), pero mientras que Savigny los toma separa-
damente uno de otro para poder conjuntamente constituir la posesién y da
relevancia al elemento subjetivo o intencién y Thering por su parte dice que es
suficiente el corpus o poder de hecho para que se constituya la posesion, restan-
dole importancia al animus que segin, ¢l es inherente al corpus; Saleilles afirma
que lo que constituye el corpus posesorio es un conjunto de hechos susceptibles
de descubrir una relacién permanente de apropiacién econdémica, un vinculo de
explotacion de la cosa puesta al servicio del individuo, entre aquel a quien di-
chos hechos se refieren y la cosa que estos tienen por objeto.!!

Asi, el corpus es una relacion tal que corresponde a lo que seria el ejer-
cicio del derecho de propiedad.

Por lo que hace al animus: consiste en el propdsito de realizar la apro-
piacién econdmica de la cosa actuando como si se fuera dueno material, y
no solo en tener la cosa a titulo de propiedad y en aduenarse de ella.

De lo anterior se desprende que hay posesién donde hay una situacion
de hecho en la que el detentador de la cosa puede aparecer como duefo de
ella para aprovecharla desde el punto de vista econémico.

Es posible, pues, afirmar que la teoria de Saleilles es ecléctica, o sea, in-
termedia entre la de Savigny y la de Thering. Se funda en la relaciéon de apro-
piacién econdmica y declara poseedor a todo aquel que deba ser considerado
como propietario de la cosa para aprovecharla econémicamente.

VII. INFLUENCIA DE LAS TEORIAS ANALIZADAS
EN EL DERECHO CIVIL MEXICANO

Desde mi punto de vista, no se haria un analisis completo de las teorias
antes relacionadas si no se revisa la influencia que éstas tuvieron en los
Cédigos Civiles de 1870, de 1884 y de 1928.

11 Tap1a RAMIREZ, Javier, op. cit., p. 373.
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A. LA POSESION EN L0OS CODIGOS CIVILES
DE 1870 Y DE 1884

En relacion con el tema que nos ocupa, la parte expositiva del Cédigo
Civil de 1870 empieza por reconocer que es “un principio de buena jurispru-
dencia omitir las definiciones, que siempre son peligrosas y de cuyos térmi-
nos suelen deducirse consecuencias tan arbitrarias como perjudiciales”;!? sin
embargo, en su articulo 919 define a la posesion de la siguiente forma:

Articulo 919.—Posesion es la tenencia de una cosa o el goce de un derecho
por nosotros mismos o por otro en nuestro nombre.

Por lo que hace al Codigo de 1884, éste define la posesion de idéntica
forma en su articulo 822.

En esa definicion se reconocen el corpus y el animus. El primero cuando
se hace referencia a la tenencia de la cosa o al goce de un derecho, y el se-
gundo se refleja en que esa tenencia o ese goce puede ser por nosotros mis-
mos o por otro en nuestro nombre.

Los codigos comentados establecen en los articulos 923 y 826, respecti-
vamente, que el que posee en nombre de otro no es poseedor en derecho.

También se dispone (articulo 828 del Codigo Civil de 1884) que la po-
sesion da al que la tiene la presuncién de ser propietario de la cosa; por
consecuencia, el que impugne la posesién tendrd que probar su causa exclu-
yente. Lo anterior implica que los cddigos comentados no aceptan del todo
la teoria del animus dominii desde el punto de vista procesal.

El articulo 825 del cédigo de 1884 establece que el poseedor tiene a su
favor la presuncion de poseer por si mismo, de lo que concluimos que en
este sentido el legislador siguio a Thering, pues la ley interpreta en el precep-
to citado que del corpus infiere el animus.

Del anélisis de la exposicion de motivos y de la regulaciéon que los codi-
gos civiles de 1870 y 1884 hacen de la posesion podemos concluir:

1. Que ambos ordenamientos pretendieron implantar la teorfa objetiva
al dar més importancia al corpus o, como lo senalé anteriormente, al inferir
del corpus el animus.

2. No se exigi6é que el poseedor tuviera el animus.

3. Para adquirir la posesion bastaba el ejercicio de un poder de hecho.

4. Al proteger al simple detentador se le daba practicamente la calidad
de poseedor.

12 Codigo Civil de 1870 parte expositiva, p. 41.
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5. La posesion se regul6 independientemente del derecho de propiedad.
6. Se reglamenté la posesion sin titulo.

B. LA POSESION EN EL CODIGO CIVIL DE 1928

Considero de suma importancia lo que la exposicién de motivos de
nuestro codigo vigente expresa en torno a la posesion y que a continuacién
transcribo:

...Se estudio la posesion independizandola del derecho de propiedad y de cual-
quier otro acto juridico que le sirviera de titulo.

Por eso establecié que cuando la posesion no era mas que la manifestacién
del derecho de propiedad, el poseedor gozaba de los derechos del propietario,
y que cuando la posesién se adquiria del duefio, en virtud de un acto juridico
que transmitiera el poder de hecho sobre una cosa, el poseedor tenia los dere-
chos que le conferia el titulo constitutivo de la posesion, y ésta se regia por las
disposiciones legales que reglamentaban el acto juridico que le dio nacimiento,
ya fuera usufructo, arrendamiento, prenda, etc. Pero independientemente de
esas posesiones se reglamentd la posesion sin titulo, es decir, el poder de hecho
que se adquiere sobre una cosa independientemente de toda autorizacién de su
duefio. Esa posesion fue garantizada cuando el poseedor hacia producir la cosa
poseida, pues el beneficio que con esto recibe la colectividad amerita que se
reconozca esa posesion como capaz de producir efectos juridicos. Consecuente
con este criterio, la comision establecio la posesion qtil, es decir, la de aquel que
hace producir la cosa, rodeando a esta posesion de mas garantias y reconocién-
dole mayores efectos juridicos. En concepto de la comision, merece mas pro-
teccién el individuo que, aunque sin ser el propietario, tiene una cosa en su
poder, la beneficia debidamente y la hace producir para satisfacer necesidades
sociales, que el propietario indolente que mantiene ociosa su propiedad, la
abandona o impide que la sociedad obtenga de ella el aprovechamiento que
la colectividad reclama.

De lo transcrito anteriormente es digno de comentario el sentido social
con el que el legislador dota a la figura juridica de la posesion, reconociendo
no solo los derechos particulares de aquel o aquellos que poseen, sino tam-
bién haciendo hincapié en que la posesién no debe perjudicar a la comuni-
dad, sino que en ultima instancia debe beneficiarla.

Cabe senalar también que la comision redactora del cédigo de 1928 lo-
gro lo que quiso, pero el legislador del 70 y del 84 no pudo definir la pose-
sion. Al respecto, el articulo 790 del Cédigo Civil de 1928 establece:

Articulo 790.—Es poseedor de una cosa el que ejerce sobre ella un poder de
hecho, salvo lo dispuesto en el articulo 793. Posee un derecho el que goza de él.
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Como podemos apreciar, el ordenamiento citado no define la posesion,
sino que describe al poseedor.

Considero, por otro lado, que el legislador de 1928 pretendi6 resolver la
cuestion relativa al animus y a la causa generadora de la posesion al distin-
guir dos especies de la misma: la posesién originaria y la posesion derivada.

Estamos frente a la posesion originaria cuando se posee a titulo de due-
fio, y frente a la posesién derivada cuando el propietario le concede a otra
persona el derecho de retener la cosa temporalmente en virtud de un acto
juridico, tal como el usufructo, el arrendamiento, la prenda o el depésito
(véase articulo 791).

Por otro lado, nuestro codigo hace referencia a la simple tenencia en el
articulo 793 al sefalar:

Articulo 793.—Cuando se demuestre que una persona tiene en su poder una
cosa en virtud de la situacién de dependencia en que se encuentra respecto del
propietario de esa cosa, y que la retiene en provecho de éste, en cumplimiento
de las 6rdenes e instrucciones que de él ha recibido, no se le considera poseedor.

Podemos concluir que las caracteristicas de la regulacién de la posesion
en el Cddigo Civil de 1928 son las siguientes:

1. Se distingue entre la posesion de buena y de mala fe, la primera tiene
lugar cuando se entra a la posesion en virtud de titulo o de causa generado-
ra licita, o bien cuando se ignoran los vicios del titulo, y desde luego que los
efectos que se generan habiendo buena o mala fe son totalmente distintos.

2. Se establece que tanto las cosas como los derechos pueden ser objeto
de posesion.

3. Se establece la presuncion de que quien es poseedor es propietario.

4. Conforme al principio general de derecho de que lo accesorio sigue la
suerte de lo principal, se presume que quien posee un inmueble es duefio
también de los muebles que se encuentren en él.

5. Se protege al poseedor mediante los interdictos.

6. Se senala que unicamente la posesion que se realice en concepto de
propietario, de manera pacifica, publica y continua, es apta para prescribir.

VIII. OTRAS TEORIAS EN TORNO
A LA POSESION

"Considero que las teorias expuestas de Savigny, Ihering y Saleilles son
las mas importantes que histéricamente se han formulado repecto de la
posesion, en virtud, primero, de la indudable calidad y profundidad de
cada una, y segundo, porque en uni6n del derecho romano son las que
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influyeron en la regulacion que de la figura que nos ocupa hace nuestro
Cddigo Civil.

Sin embargo, hay opiniones de otros tratadistas que, desde mi punto de
vista, son merecedoras de especial atencion, y por eso me referiré a ellas a
continuacion:

A. Tesis DE OSCAR MORINEAU

El insigne maestro de la facultad de derecho de la UNAM, Oscar Mori-
neau Rodriguez, naci¢ en Caborca, Sonora, en 1904, y fallecié en Cuernava-
ca, Morelos, en 1972. En su obra Los derechos reales y el subsuelo en México
vierte su opinidn en cuanto a la posesién en el derecho mexicano, a la que
me referiré a continuacion.

Morineau analiza la regulacion que sobre la posesion hace el Coédigo
Civil de 1928. Senala que el articulo 790 del Codigo Civil no establece si la
posesion es un derecho o un simple hecho que produce consecuencias juri-
dicas, y es vital para el desarrollo de su tesis el contenido del citado articulo
790 y del 793. El jurista sonorense afirma que, efectivamente, es posible que
exista un hecho con consecuencias juridicas, sin que por ello tenga que ser
el ejercicio de un derecho; sin embargo, aclara, que no es posible asegurar
en México que la posesion sea siempre el ejercicio de un poder de hecho, ya
que en el caso de la propiedad cuando el titular no detenta la cosa, existe la
posesién sin que se ejercite ese poder; en cambio, en la posesion derivada y
mads atn en la simple tenencia si se ejerce el poder de hecho por el tenedor
sin que se tenga la posesion.

Debido a lo anterior, el propietario es poseedor aunque no ejerza el
poder de hecho, y no lo es el poseedor derivado, ya que la posesion debe ser
vista como un derecho subjetivo, no como un hecho que tenga solo conse-
cuencias juridicas. De esta forma, en el caso del articulo 793 el propietario
ha dejado no solo de tener el ejercicio del poder de hecho, sino también el
derecho a ese ejercicio.

Morineau sefala que la posesion es, por lo tanto, un derecho que radica
en la atribucién del ejercicio del poder de hecho a favor de una persona
determinada e impone una obligacion de respeto a los demads.

Morineau expone de esta manera su tesis:

...de aqui en adelante debemos entender la definicién del articulo 790 del Cé-
digo Civil como sigue: Es titular del derecho de posesion el que esta facultado
a ejercer un poder de hecho sobre la cosa (bienes). Es poseedor de un derecho
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el que goza de él; el derecho de posesidn es la atribucion del ejercicio del poder
de hecho sobre las cosas (bienes) y el goce de los derechos.!?

Y continua:

El articulo 790 del Cédigo Civil consagra los siguientes principios: a) Que la po-
sesion es un derecho, no un simple hecho con consecuencias juridicas; b) Que el
objeto inmediato del derecho de posesién no es el ejercicio del poder de hecho
actual como fendmeno natural, sino la posibilidad juridica de su realizacion
otorgada al poseedor juridico.!

B. PoSTURA DE MIGUEL ALESSIO ROBLES

El maestro y notario Miguel Alessio Robles en su obra Temas de Dere-
chos Reales hace un breve pero contundente analisis en torno a la natura-
leza juridica de la posesion, partiendo de que tiene como fuente un hecho
juridico, no a un acto juridico. Sin embargo, afirma que la posesién no es
en si un hecho ni una situacién de hecho, sino que la posesién es un dere-
cho real. Alessio Robles lo explica de la siguiente manera:

...como ya lo ensefaron Morineau en México y Herndndez Gil en Espaiia, del
acontecimiento del hombre protegido por el derecho surge un derecho de ca-
racter patrimonial, que para ellos se esboza y para mi, sin duda, es un derecho
real. En efecto, una vez actualizada la hipdtesis normativa, es decir, una vez que
una persona ejerce un poder de hecho respecto de un bien o derecho, sin estar
facultado por el ordenamiento juridico, surge necesariamente para ella un de-
recho cuyas facultades subjetivas ya han sido analizadas. Ese derecho reune
todas las caracteristicas de los derechos absolutos de caracter patrimonial, en-
tiéndase de los derechos reales y carece por supuesto de todas las caracteristicas
de los derechos personales. Se trata de derechos que facultan a la conducta de
su titular y oponibles a un sujeto pasivo indeterminado, compuesto por toda
aquella persona que materialmente puede interferir en la esfera juridica del
sujeto activo. Ademds, la conducta del deudor es teleoldgicamente diferente
de la del titular del derecho, lo que no ocurre en los derechos personales, en
donde la conducta de ambos sujetos es correlativamente igual y del mismo va-
lor patrimonial.!>

13 MorINEAU RODRIGUEZ, Oscar, Los Derechos Reales y el Subsuelo en México, 1943,
México, FCE, p. 54.

14 MoriNeaU RODRIGUEZ, Oscar, op. cit., p. 62.

15 ALEssio RoBLEs, Miguel, Temas de Derechos Reales, 3a. ed., México, Editorial Po-
rraa, 2012.
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IX. A MANERA DE CONCLUSION

A lo largo de este trabajo he analizado la posesion en el derecho roma-
no, las teorias de Savigny, de Thering y de Saleilles, la regulaciéon que ha he-
cho el derecho civil mexicano y las recientes posturas de Oscar Morineau y
de Miguel Alessio Robles.

No puedo omitir comentar que, si bien la teoria de Saleilles parece mas
avanzada que la de Thering, y ésta que la de Savigny, no necesariamente im-
plica que la dltima sea mejor que la primera, sino que Saleilles tuvo a quien
criticar, al igual que Thering, y Savigny, por su parte, no tuvo esa ventaja.

Por lo que hace a la postura de Oscar Morineau, desde mi punto de
vista se debe resaltar la claridad de su pensamiento y la légica con la que lo
expresa. Las ideas de Morineau son verdaderamente profundas en asuntos
que muchos autores no abundan, lo que hace de él uno de los grandes tra-
tadistas del tema.

Por otro lado, hay que destacar también el valor con el que Alessio Ro-
bles se enfrenta a las teorias tradicionales, no solo en torno a la posesion,
sino también a la de los derechos reales. Los aportes de estos dos autores nos
revelan que el tema de la posesion es actual, no se ha terminado de reflexio-
nar y de escribir adn.

Como podemos apreciar, las teorias analizadas difieren unas de otras en
aspectos fundamentales; sin embargo, todas coinciden desde mi punto de
vista en lo siguiente:

1. La posesion genera consecuencias de derecho independientemente de
la voluntad del poseedor.

2. La intencion, es decir la finalidad que persigue el poseedor, puede
hacer que esas consecuencias varien.

3. La posesién en muchos casos puede derivar en la adquisicion de un
derecho real.

4. Independientemente de la causa que originé la posesion, ésta siempre
ha sido objeto de proteccidn juridica.
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AUTONOMIA DEL DERECHO FAMILIAR
MEXICANO EN EL SIGLO XXI

Maria Leoba Castaneda Rivas

I. EXORDIO

Es un gran honor para la suscrita participar en este libro que rinde ho-
menaje a un grande. A partir del siglo pasado, y en lo que va del presente,
no es posible hablar del derecho familiar sin evocar las magistrales ensefian-
zas del doctor Julidn Giiitrén Fuentevilla, quien en 1964 fundé una discipli-
na auténoma, el derecho familiar separado del derecho civil. El mencionado
es el creador de la doctrina y teoria de la autonomia y naturaleza juridica del
derecho familiar.

Esto ha traido por consecuencia que su labor haya sido generadora de
leyes, cursos, eventos, obras y demas elementos para que la ciencia del dere-
cho dé a la luz una disciplina que cada dia toma mayor importancia.

Sin lugar a dudas, la defensa de la autonomia del derecho familiar no ha
sido fécil, entre otras razones por la disparidad de los criterios juridicos
existentes —a pesar de que existen controversias familiares, juzgados fami-
liares, jueces de lo familiar—, ya que solo 10 estados de la Republica cuentan
con c6digos o leyes especializados en la materia.

II. CONCEPTO DE DERECHO FAMILIAR

Es obvio que el objeto de estudio del derecho familiar es la familia, la
cual ha sido concebida como la célula de toda sociedad; es la institucion que
forma y forja individuos que la integran, para lograr su desarrollo de manera
armonica dentro ésta, en la comunidad y el Estado. “La familia es una reali-
dad natural fundamentada en un compromiso publico de intimidad y co-
municacién de vida entre el hombre y la mujer, con vistas, entre otras cosas,

27
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a la procreacion y educacion de los hijos y al desarrollo y al cuidado de todos
y cada uno de sus miembros, desde la concepcion hasta la muerte”.!

Julidn Giitrén Fuentevilla sefiala que la “familia es una institucion so-
cial permanente, compuesta por un conjunto de personas unidas por el
vinculo juridico del matrimonio o por el estado juridico del concubinato,
por el parentesco de consanguinidad, adopcién o afinidad, que habiten bajo
el mismo techo”.2

Por ello, la importancia de hablar del derecho familiar como “el conjun-
to de normas, de orden publico e interés social, que regula la organizacion y
desarrollo integral de la familia (aspecto objetivo), asi como las relaciones
juridicas familiares (deberes, derechos y obligaciones, personales y patrimo-
niales) que se originan entre el Estado y los miembros que la integran, y de
éstos entre si (aspecto subjetivo)”.3

Maria Laura Valleta, en su Diccionario Juridico, define al derecho de
familia como el “conjunto de reglas de derecho de orden personal y de or-
den patrimonial cuyo objeto exclusivo, principal, accesorio o indirecto es
presidir la organizacion, vida y disolucién de la familia” 4

De igual forma, Guillermo Cabanellas sefiala que el derecho familiar se
“refiere principalmente a su constitucion, régimen, organizacion y extin-
cion. La base de la familia es el matrimonio, cuyo régimen es regulado por
la ley”.s

Bonnecase refiere que en sentido amplio se entiende por derecho fami-
liar “el conjunto de reglas de derecho de orden personal y de orden patri-
monial, cuyo objeto exclusivo, principal, accesorio o indirecto es presidir la
organizacion, vida y disolucién de la familia”.6

Como puede observarse, de las anteriores definiciones se destaca que las
normas del derecho familiar son de orden publico, las cuales protegen la
organizacion y desarrollo integral de la familia a través del Estado, toda vez

I GRANDE ARANDA, Juan Ignacio, y HERRERA MOLINA, Miguel Angel, El contexto so-
cio-juridico estatal de la familia, en ORTEGA GIMENEZ, Alfonso, et al. (coords.) Hacia la
Proteccién de la Familia. Perspectivas del Derecho de Familia Hoy: Preguntas, Respuestas y
Propuestas, Thomson Reuters, Ed. Aranzadi, 2012, p. 24.

2 GUITRON FUENTEVILLA, Julidn, Legislacién Familiar del Estado de Hidalgo, Gobierno
del Estado de Hidalgo, Pachuca de Soto, Hidalgo, México, 1983, pp. 25-25.

3 Taria RAMIiREZ, Javier, Derecho de Familia, Porrua, México, 2013, p. 18.

4 VALLETA, Maria Laura, Diccionario Juridico, 4a. ed., Valleta Ediciones, Buenos Aires
Republica de Argentina, 2006, pp. 266-267.

> CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, t. IV F-1, 21a.
ed., Heliasta, Argentina, 1989, p. 26.

6 BONNECASE, Julien, Tratado elemental de Derecho civil, Obra compilada y editada,
trad. Enrique Figueroa Alfonzo, Ed. Pedagogica Iberoamericana, México, 1995, p. 224.
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que en el orden publico que caracteriza las normas de derecho familiar des-
tacan “los principios fundamentales en que se cimienta la digna subsistencia
de la organizacion social establecida”.”

Asi, el Estado mexicano, en la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, articulo 4o., parrafo séptimo, establece lo siguiente: “Toda
familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa. La ley esta-
blecera los instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal objetivo”.8

Por tal motivo, México tiene la tarea de implementar diversas politicas
para favorecer el progreso integral de la familia toda vez que es la base de la
sociedad; ante ello, no debemos perder de vista que el derecho debe perma-
necer abierto a los cambios que se dan en nuestra sociedad, para alcanzar un
consenso en ella y poder admitir dichos cambios.

1. NATURALEZA JURIDICA
DEL DERECHO FAMILIAR

Como refiere Julian Giiitrén Fuentevilla, “la naturaleza juridica es lo
primordial de cada situacién. Lo que no refiere artificios ni mezclas en su
integridad. Es la esencia de cada figura juridica. Origen de las instituciones
legales, segtin sus notas propias”.?

Ahora bien, debido a los cambios sociales sufridos por el derecho fami-
liar se busca la adecuada ubicacién e independencia respecto del derecho
civil, toda vez que el Estado interviene para fortalecer los vinculos y garan-
tizar la organizacion y desarrollo integral de la familia “sin que la ley cons-
tituya, como en otras relaciones de derecho privado, la Unica norma
reguladora”.10

Lo anterior toda vez que las normas de derecho familiar son de orden
publico e interés social, y se caracterizan por ser:

a) “Imperativas o coactivas, mas que derechos se trata de deberes;

b) Irrenunciables;

7 VALLETA, Marfa Laura, op. cit., p. 601.

8 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, p. 8 http://www.diputados.
gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1.pdf consultada el 15 de enero de 2015.

® GUITRON FUENTEVILLA, Julidn, Naturaleza Juridica del Derecho Familiar, p. 5, http://
www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/260/art/art17.pdf consultada el 15
de enero de 2015.

10 RuGGIERO, Roberto de, Instituciones de Derecho Civil, t. 11, Tribunal Superior de Jus-
ticia del Distrito Federal, Direccion General de Anales de Jurisprudencia y Boletin Judicial,
México, 2006, p. 659.

DR © 2015 Universidad Nacional Auténoma de México,
Colegio de Profesores de Derecho de la Facultad de Derecho 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=3935
30 HOMENAJE AL DOCTOR JULIAN GUITRON FUENTEVILLA

¢) Imprescriptibles;

d) Intransmisibles, por voluntad de sus titulares;

e) Carecen de valoracion econdmica, por tanto, no son objeto de co-
mercio;

f) La autonomia de la voluntad estd muy limitada, y

¢) La intervencion del Estado™.!!

Es importante enfatizar, como sefiala José Barroso Figueroa, toda

relacién juridica tiene como elementos constitutivos el interés y la voluntad. En
el derecho privado el interés que entra en juego es el individual de quienes in-
tervienen en la relacién juridica de que se trate; cada quien persigue su propio
interés y manifiesta su autonoma voluntad, con fines distintos y opuestos. En
la relacién de derecho publico no es admisible que el interés del individuo se
oponga al del Estado, por que el de éste es superior; en el individuo su interés
es interés, no del individuo como entidad independiente, sino considerado
como parte organica, como miembro del Estado; solo hay aqui un interés, el
superior del Estado, y voluntades convergentes a su satisfaccién.!?

Sin embargo en las relaciones familiares sucede lo contrario, “el interés
individual es sustituido por un interés superior, que es el de la familia, por-
que a las necesidades de ésta y no a las del individuo subviene la tutela
juridica”.13

En este sentido, es el Estado el que se encarga de proteger a la familia, al
ser las normas de derecho familiar en su mayoria imperativas e inderoga-
bles, es la ley exclusivamente y no la voluntad particular, la que regula las
relaciones familiares.

IV. :POR QUE SE CONSIDERA AUTONOMO
EL DERECHO FAMILIAR?

Siguiendo a Rocco, José Barroso Figueroa explica:

Para que una ciencia juridica pueda decirse auténoma es necesario y suficiente
que sea bastante extensa, que amerite un estudio conveniente y particular; que
también contenga doctrina homogénea, dominando el concepto general co-
mun y distinto del concepto general informatorio de otra disciplina; que posea

1 Tapia RaMIREZ, Javier, op. cit,, p. 28.

12 BARROSO FIGUEROA, José, La autonomia del Derecho Familiar, p. 15 http://www.juridi
cas.unam,mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/68/dtr/dtr1.pdf consultada 19 de enero del 2015.

13 RuGGIERO, Roberto de, op. cit., p. 661.
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un método propio, es decir, que adopte procedimientos especiales para el
conocimiento de la verdad constitutiva del objeto de la indagacién”.!4

Asi, de acuerdo con Giiitrén Fuentevilla, la autonomia del derecho fa-
miliar respecto al privado y al civil se fundamenta en los siguientes criterios
cientificos, que se desarrollan a partir de la teoria de Guillermo Cabanellas,
sobre el derecho del trabajo y que son aplicables al derecho familiar:

A. LEGISLATIVO

Este se da cuando una rama del derecho tiene sus propias leyes y cddi-
gos, que sean independientes y auténomos. Son principios basicos, en tal
sentido el derecho familiar en algunos lugares ha satisfecho criterios legisla-
tivos, como lo veremos en el desarrollo de este trabajo.

B. CRITERIO CIENTIFICO

Consiste en la produccion literaria y bibliografica especializada y dada
con independencia de cualquier otro género del derecho. La elaboracién de
libros, ensayos y articulos sobre esta nueva disciplina conforman una pro-
duccién doctrinaria de gran interés. Diferentes sectores de la sociedad estédn
preocupados por la proteccion y regulacion de las relaciones familiares.

C. CRITERIO DIDACTICO

Quiere decir que la ensefianza y contenido del derecho familiar es como
rama independiente del privado en general y en especial del derecho civil.
De tal forma, que en las universidades se incluye la materia de familiar den-
tro del derecho civil y cursos especiales.

D. CRITERIO JURISDICCIONAL

Se refiere a la existencia de tribunales auténomos para la resolucion de
controversias familiares. En México tenemos juzgados familiares, dedicados
a resolver conflictos en la materia.!s

En este mismo sentido, José Barroso Figueroa agrega dos criterios mds,
que son la autonomia institucional y la procesal, los cuales comparte el

14 BARROSO FIGUEROA, José, op. cit., p. 23.
I5 Cfr. GUITRON FUENTEVILLA, Julidn, Derecho Familiar, 2a. ed., Universidad Auténo-
ma de Chiapas, México, 1988, pp. 164-184.
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Doctor Julidn Giiitron, el primero de ellos quiere decir que el derecho fami-
liar cuenta con instituciones propias distintas a las de derecho civil. Las ins-
tituciones del derecho familiar se rigen por principios generales y éstas
tienen “a) Principios; b) Espiritu comin y definido, y ¢) Objeto de conoci-
miento exclusivo. Basta esto para consagrar la autonomia institucional del
derecho de familia”.1¢ Por lo que hace al criterio procesal, nos sefiala que los
procedimientos que se empleen en esta materia deben ser particulares pro-
pios de este derecho, de ahi la importancia de la creacién de los tribunales
familiares.

Compartimos los criterios expuestos por los autores anteriormente cita-
dos para determinar la autonomia del derecho familiar, toda vez que se ha
trabajado en este tema. Ejemplo de ello es que actualmente contamos con
una materia de derecho familiar en los planes de estudio de nuestra facultad
de derecho, independiente del derecho civil, con instituciones propias de la
familia, doctrina, cursos, eventos, leyes y cddigos en algunos estados de
nuestro pais. En vista de los multiples cambios que se han dado en este
tema, el Estado debe velar por la proteccion de la familia, por ello es impor-
tante que se elabore una legislacion auténoma y adecuada para no poner en
riesgo o debilitar a la sociedad y al Estado.

V. OPINIONES ACERCA DE LA AUTONOMIA
DEL DERECHO FAMILIAR

La posible independencia del derecho civil cobra especial relieve a partir
de las ideas de Antonio Cicu expuestas en dos obras: El Derecho de Familia
y La Filiacién, ¢l es uno de los principales promotores respecto a la separa-
ciéon del derecho familiar. Este autor desarrollé la tesis de que no es posible
que

el derecho familiar pertenezca al derecho publico o al derecho privado, [ya
que] el derecho privado se basa en el principio de la autonomia de la volun-
tad que permite a las personas crear, modificar, transmitir, o extinguir las con-
secuencias juridicas que les atafle, pues solo estd presente el interés de los
particulares; por el contrario, en el derecho familiar existe un interés publico,
esto es un interés del Estado de velar y proteger a la familia, por la cual la ma-
yoria de sus normas son de orden publico, y en consecuencia los particulares
no pueden alterarlas o modificarlas.”

16 Ibidem, p. 187.
17 Cicu, Antonio, El derecho de familia, trad. De Santiago Sentis Melendo, 4a. ed.,
Ed. Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 219.
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El autor citado expone que la familia tiene una integracién distinta en
las relaciones juridicas respecto al individuo, a la sociedad y al propio Esta-
do, pues éste surge para proporcionarle mayor proteccién.

Cicu consideré “que la familia es mds importante que el Estado, ya que
nace antes de éste y se manifiesta como un producto natural y necesario de
la humanidad, y por ello el derecho familiar representa o tutela un interés
superior que limita al individual”.’8 Creo que el autor mencionado no tratd
de minimizar la importancia que tiene el Estado, ya que al tratar de proteger
a la familia estd pensando al mismo tiempo en proteger al Estado y lograr su
mayor desarrollo.

La diferenciacién entre el derecho publico y el privado consiste en
que en el primero el sujeto se halla en una relacién de subordinaci6n res-
pecto al fin del derecho, lo que quiere decir que no es admisible un inte-
rés contrapuesto al del Estado, en tanto que en el derecho privado estd en
una posicion de libertad, es decir, los intereses tutelados son distintos y
opuestos.

El derecho familiar no tutela intereses individuales, auténomos, inde-
pendientes, opuestos, sino que estin subordinados a uno superior que en
este caso es la familia, como ya habia quedado indicado con antelacion.

El mismo autor sefiala “que en la familia existe una interdependencia
entre individuos y una dependencia respecto de un fin superior, caracteri-
zdndose el vinculo orgénico funcional que origina la solidaridad doméstica
y afirma que los derechos familiares estan subordinados a un fin superior,
antes mencionado”.!?

Antonio Cicu hace mencién de algunas diferencias entre el derecho pu-
blico y el derecho familiar que a continuacién exponemos:

+ “En ambos se tutelan intereses superiores, pero mientras en el prime-

ro es el Estado, en el segundo es la familia.

» En el derecho publico se van a proteger intereses de la colectividad,
por lo que sefialamos algunas instituciones de éste, como son: escue-
las, museos, asi como el Instituto de Seguridad Social, y podemos ob-
servar que éstos no tienen que ver directamente con las relaciones o
intereses de la familia”.20

18 Idem.
19 Idem.
20 Thidem, p. 126.
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Al respecto, Roberto de Ruggiero apoya el criterio de Antonio Cicu 'y
sefiala que

mientras en las demas ramas del derecho privado el ordenamiento lo que mira
es el interés particular a un fin individual de la persona, y el derecho subjetivo
se atribuye en ellas y reconoce en funcion de las necesidades particulares que
debe ser satisfecha de modo que a toda obligacién se opone un derecho del ti-
tular, y mientras para ejercer tales derechos se conceden acciones cuyo ejercicio
se supedita a la libre voluntad del individuo, en las relaciones familiares, por el
contrario, el interés individual es sustituido por el interés superior, que es el de
la familia, porque a las necesidades de ésta y no a las del individuo subviene la
tutela juridica.?!

De tal suerte, la familia debe recibir la proteccion por parte del Estado,
velando siempre por el interés superior de ésta, es decir por el nucleo fa-
miliar.

De esta forma, llega a la conclusion de que “el derecho de familia se
destaca de las demds partes del derecho privado y se aproxima al derecho
publico. No se puede decir, sin embargo, que sea verdadero derecho publi-
co, pero si que se separa del resto del derecho privado y que constituye una
rama auténoma’.22

Por otro lado, el maestro José Barroso Figueroa sefiala que la

permanencia del derecho de familia dentro del civil (y con ello en el mbito del
privado) opera mds bien por inercia que por la meditada intencién de que asi
ocurra. Sustantivamente (institucionalmente), la rama juridica de que nos ocu-
pamos escapa a los principios jusprivatistas; su orientacion teolégica no coinci-
de con la del género juridico donde se le ubica; este gravisimo rompimiento
basta por si solo para hacer dubitativa cualquier opinion; pero mientras no
contemos con codigos, procedimientos, tribunales y ensefanza especializados,
atn hemos de seguir viendo en el derecho familiar, un apéndice (caduco) del
derecho civil.23

De la misma manera, Julidn Guitron Fuentevilla opina que

el derecho familiar debe agruparse bajo un género diferente al privado y al
publico, pues la familia como generadora de todas las formas actuales de socie-
dad y de gobierno tiende a desaparecer, no tanto por la desmembracion cons-
tante de ella, sino por la intervencion cada dia mas penetrante del ntcleo

2l DomiNGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Derecho de Familia. Opiniones acerca de su
autonomia como disciplina juridica, Porrda, México, 2011, p. 17.

22 Jbidem, p. 19.

23 Ibidem, p. 55.
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familiar por el Estado. Es la intervencidn estatal, es la que se debe evitar en el
seno familiar; entiéndase bien, estamos de acuerdo en la proteccion estatal de
la familia, pero no en su intervencidn; estamos conscientes que el Estado, a
través de sus 6rganos, proteja los derechos familiares; y la mejor manera de
hacerlo, sera elaborando un Coédigo Familiar Federal, con Tribunales de Fa-
milia, con expertos en humanidades, psicolégicos, trabajadoras sociales, psi-
quiatras, médicos, etc., todos agrupados alrededor del juez para asuntos
familiares, con objeto de orientar y solucionar adecuadamente esos problemas
los cuales muchas veces se resolverian con un consejo o una orientacién bien
intencionada.?

De este modo, el derecho familiar debe ser ubicado en un género inde-
pendiente del derecho publico y del privado, situdndolo al lado de éstos, ya
que los principios del derecho civil no son aplicables al derecho familiar.

En consecuencia, el Estado debe proteger a la familia, y para ello se re-
quiere elaborar leyes y cédigos independientes del derecho publico y priva-
do que velen por el interés superior de la familia sobre el interés particular.
Precisamente para conseguir la autonomia del tan ya mencionado derecho
se deben crear cdtedras en las universidades, tribunales especiales, investiga-
ciones, entre muchas cuestiones mas.

Por tanto, si bien es cierto que tradicionalmente se ha dividido el dere-
cho en publico y privado, actualmente consideramos apropiado, como lo
sefala Julian Guitrén Fuentevilla, ubicar al derecho familiar como una nue-
va rama juridica con principios y objeto de estudio propios, toda vez que el
Estado no deja la imposicién de las normas al arbitrio o a la libre expre-
sién y autonomia de la voluntad, de quienes intervienen en ella. El Estado
es el que las impone y obliga a los sujetos a cumplirla, por ejemplo en el
caso de los alimentos: el juez es quien emite una sentencia constrifiendo a
uno de los progenitores a cumplir con dicha obligacién; sin embargo, si éste
no cumpliera, se cuenta con un registro de deudores alimentarios morosos.
Lo anterior se hizo para garantizar ante todo el interés superior de la familia
y, en especial, el interés superior del nifo.

Al punto que el contenido y estructura normativa del derecho familiar
sobrepasa al derecho civil, porque las relaciones de las familias no son sus-
ceptibles de regularse con base en directrices normativas enfocadas al indi-
viduo en particular ni tampoco tiene aplicacion el principio de la autonomia
de la voluntad, que son caracteristicas distintivas del derecho civil, entre
otras.

24 GUITRON FUENTEVILLA, Julidn, op. cit., pp. 229-230.
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VI. DERECHO FAMILIAR MEXICANO
EN EL SIGLO XXI

La mayoria de los estados de la Reptblica Mexicana ubican al derecho
familiar en la rama del derecho privado, igual en el Cédigo Civil para el
Distrito Federal, aunque actualmente en algunas entidades federativas existe
una separacion entre el derecho civil y el familiar, toda vez que ademas del
Cédigo Civil tienen un cédigo o ley familiar.

En México esa autonomia no ha alcanzado una materializacién total, ya que no
hay una codificacién normativa que posea normas juridicas exclusivamente de
derecho familiar; solo hay varios titulos dentro del codigo civil; en contraste, en
el ambito de la administracidn de justicia, si se han creado érganos jurisdiccio-
nales especializados en derecho familiar, lo que representa un avance sustan-
cial, aunque no suficiente.?

Sin embargo, la corriente actual en algunas entidades del pais se cir-
cunscribe a proclamar que el derecho familiar no puede seguir regulado
normalmente bajo las normas del derecho comun, sino que exista la necesi-
dad de contar con regulacién propia, independiente y especializada.

Algunos estados de la Republica que se han inclinado por pregonar la
autonomia e independencia del derecho familiar han optado por implemen-
tar cddigos o leyes de derecho familiar para sus entidades, unos sustantivos,
otros procesales y en algunos ambos simultdneamente.

En el siguiente cuadro encontramos en orden alfabético aquellos esta-
dos que cuentan con una ley o cédigo familiar:

Ley de la familia para el Estado de Baja California
Publicada en el Periédico Oficial el 30 de diciembre de 2011.

Ley para la familia del Estado de Hidalgo

Baja California

Hidalgo Publicada en el Periodico Oficial, el 9 de abril de 2007.
Michoacan de Cddigo Familiar para el Estado de Michoacdn de Ocampo
Ocampo Publicado en el Periddico Oficial el 11 de febrero de 2008.
Morelos Cédigo Familiar para el Estado Libre y Soberano de Morelos

Publicado en el Periddico Oficial el 6 de septiembre de 2006.

Cédigo Familiar para el Estado de San Luis Potosi
Publicado en el Periddico Oficial el 18 de diciembre de 2008.

Cédigo Familiar para el Estado de Sinaloa
Publicado en el Periddico Oficial el 6 de febrero de 2013.

San Luis Potosi

Sinaloa

25 GUITRON FUENTEVILLA, Julidn, ;Qué es el Derecho Familiar?, Segundo vol,, 2a. ed,
Promociones juridicas y culturales, México, 1992, p. 43.
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Codigo Familiar para el Estado de Sonora
Sonora Entr6 en vigor lo. de abril del 2011 previa publicacién en el Boletin
Oficial del Gobierno del Estado.

Ley para el desarrollo familiar del Estado de Tamaulipas

Tamaulipas Publicado en el Periddico Oficial el 27 de diciembre de 2004.
Yucatan Codigo de Familia para el Estado de Yucatin
uea Nueva publicacién el 30 de abril de 2012.
Codigo Familiar del Estado de Zacatecas
Zacatecas

Publicado el 10 de mayo de 1986.

Como ya lo mencionamos, algunos Estados cuentan con Cédigos pro-
cesales familiares, observandose su clara autonomia del Derecho Civil:

Cédigo de Procedimientos Familiares para el Estado de Hidalgo
Publicado en el Periédico Oficial del Estado el 9 de abril de 2007.

Codigo Procesal familiar para el Estado Libre y soberano de Morelos.
Publicado en el Periédico Oficial el 6 de septiembre de 2006.

Codigo de Procedimientos Familiares del Estado de Sinaloa, Publicado
en el Periddico Oficial el 27 de noviembre de 2013.

Hidalgo

Morelos

Sinaloa

Cddigo de procedimientos familiares del Estado de Yucatan
Yucatan Publicado en el Diario Oficial del Gobierno del Estado el 30 de abril de
2012.

Asimismo, aun encontramos algunos Estados que regulan las contro-
versias familiares en su Cddigo Civil, entre ellos:

Codigo de procedimientos Civiles para el Estado de Baja California

Baja California Publicado en el Periddico Oficial el 26 de mayo de 1995.

Codigo de procedimientos Civiles para el Estado de Michoacan de
Ocampo
Publicado en el Periddico Oficial el 6 de septiembre del 2008.

Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de San Luis Potosi
Publicado en el Periédico Oficial el 16 de junio de 1947.

Sonora Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Sonora.

Michoacan de
Ocampo

San Luis Potosi

Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado de Tamaulipas
Publicado en el Periddico Oficial el 2 de febrero de 1961,

Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Zacatecas.
Zacatecas Publicado en el suplemento al Periédico Oficial del Estado de Zacatecas,
el 2 de marzo de 1996.

Tamaulipas
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Ahora bien, resulta importante mencionar que Hidalgo fue el primer
estado en expedir un codigo familiar, en 1983, cuyo contenido fue reforma-
do por dltima vez el 14 de noviembre de 1986, mediante decreto numero
157, publicado en el Periédico Oficial del Gobierno del Estado el 8 de diciem-
bre de ese afio, para cambiar su nombre a ley familiar. Posteriormente, el 9
de abril de 2007 fue publicado en el Periddico Oficial del Estado, mediante
decreto numero 350, la Ley para la familia, la cual abroga el cédigo familiar
reformado en 1986.26

Mediante decreto nimero 353 de fecha 9 de abril de 2007 se cred el
Cédigo de Procedimientos Familiares para el estado de Hidalgo. En €l se
senala que sus disposiciones son de orden publico y de observancia obliga-
toria y que en caso de defecto en el ordenamiento resulta aplicable el Cédigo
de Procedimientos Civiles, buscando con la creacion del Cédigo Procesal
Familiar una administracién de justicia que satisfaga la garantia general de
que sea pronta y completa.

Asi, en el derecho mexicano se comienzan a preocupar por la reglamen-
tacién del derecho familiar, por ello los codigos de familia de Hidalgo, Zaca-
tecas, Morelos y Michoacan han sido tomados como referencia por otros
estados, lo que ha permitido avanzar con los criterios para sectorizar el de-
recho, adecuandolo a la realidad social en la que vivimos.

Lo que se pretende al elaborar estos codigos o leyes es que prevalezcan
las instituciones y no modificar la estructura familiar, como podria pensar-
se. Debe considerarse importante y trascendente su creacion independiente
de los c6digos civiles, y destacar las caracteristicas de interés publico y orden
social que tendria el derecho familiar respecto de otras disciplinas.

Las normas contenidas en los c6digos o leyes familiares integran los de-
rechos y obligaciones de los integrantes de la familia, y resulta necesario
compilarlas por las siguientes razones:

a) Por la importancia y relevancia que le corresponde a la familia como
institucién fundamental, en congruencia con las disposiciones constitucionales
relativas al quehacer del estado (sic).

b) Porque aunque los diversos derechos y obligaciones de los integrantes del
ntcleo familiar estan incluidos en el amplio y diverso acervo de temas regula-
dos por el actual Cédigo Civil para el Estado, también es cierto que los actos y
hechos, materia del Codigo Familiar, por ser de orden publico (sic) e interés
social, por su naturaleza y volumen, ameritan un marco normativo especial,

2 Ley para la Familia del estado de Hidalgo. Articulo Segundo Transitorio. http://www.
congreso-hidalgo.gob.mx/Contenido/Leyes/I07Ley%20para%201a%20Familia%20del%20Esta-
d0%20de%20Hidalgo%20Bis.pdf consultada el 20 de enero de 2015.
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con una estructura y procedimientos también especificos, que se traduzcan en
una administracién expedita y eficaz de la justicia en este ramo.

¢) Porque resulta particularmente practico y funcional, tanto para los jueces
y personal de los Juzgados de lo Familiar como para las personas de cada fami-
lia, tener el acceso facil a una compilacion de normas directamente relaciona-
das con su casuistica cotidiana, y con los asuntos familiares que con mayor
frecuencia ocupan la atencion y preocupacion de todas las personas, sin distin-
cién alguna.?’

Los codigos y leyes familiares de los estados sefialados se caracterizan
por considerar sus disposiciones de orden publico e interés social, en todas
ellas se reconocen y se garantizan los derechos otorgados a la familia por
parte del estado, definiéndose los principios e instrumentos para su protec-
cion, toda vez que las instituciones incluidas en los cédigos o leyes familia-
res requieren de una especial atencion por parte del Estado, y a través de sus
dependencias se pretende preservar la institucion bésica de la sociedad, que
es la familia.

Siguiendo este orden de ideas no debemos perder de vista que en las
normas de derecho familiar prevalece el interés superior de la familia, no el
interés individual, como acontece en el derecho civil. Por tanto, el objeto es
regular las instituciones derivadas de la familia y las relaciones entre sus
integrantes, de tal modo que las instituciones comprendidas dentro de este
ambito juridico requieren de especial atencidon por parte del Estado, para
fortalecer a la familia como una institucion juridica.

Esto genera una especializacion de los tribunales y jueces, encargados de
conocer sobre controversias de caracter familiar, con la finalidad de garan-
tizar una adecuada imparticion de justicia debido a que nuestra Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los Tratados Internacionales
y la propia sociedad la protegen.

VII. CONCLUSIONES

Primera: La familia ha sido concebida como la célula de toda sociedad,
es la institucion que moldea a los individuos que la integran, para lograr su
desarrollo de manera armonica dentro de ésta en la comunidad y el Estado.

En tal sentido, el Estado es el encargado de garantizar su proteccion.
Por ello debemos hablar del derecho familiar como el conjunto de normas,

27 Codigo Familiar para el estado de San Luis Potosi, p. 2 http://50.28.102.175/LX/codigos-
san-luis-potosi.php consultada el 21 de enero de 2015.
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de orden publico e interés social, que regula la organizacién y desarrollo
integral de la familia.

Segunda: Debido a los cambios que se dan en nuestra sociedad se debe
consolidar la independencia del derecho familiar respecto del civil, toda vez
que la familia se caracteriza por su esencia e importancia como una institu-
cion juridica para la sociedad.

El Estado debe intervenir para fortalecer los vinculos y garantizar la or-
ganizacidn y desarrollo integral de la familia, ya que en el derecho familiar
prevalece el interés superior del ntcleo familiar sobre el individual, es la ley
y no la voluntad la que regula las relaciones familiares.

Tercera: Para considerar autéonomo al derecho familiar se requiere
adoptar procedimientos especiales para el conocimiento de la verdad cons-
titutiva del objeto de la indagacién, es decir que cumpla con ciertos crite-
rios, como son: a) el legislativo, el cual consiste en que se cuente con leyes
o cddigos especializados independientes de otra rama, b) el cientifico, éste
se da con la produccién literaria y bibliografica especializada, ¢) el didécti-
co, el cual consiste en la ensefianza en las universidades, y d) jurisdiccional,
en el que existan tribunales autébnomos para la resolucién de controversias
familiares, adicionalmente a estos criterios se encuentra el institucional; es
decir, cuenta con instituciones propias distintas a las del derecho civil y
procesal porque se deben tener procedimientos propios y especiales sobre
esta materia.

Cuarta: Antonio Cicu fue uno de los principales promotores de la sepa-
racién del derecho familiar, sefialaba que la familia es mds importante que
el Estado, y que el derecho familiar tutela un interés superior que es el del
nucleo familiar, no el individual.

Roberto de Ruggiero comparte el criterio de Cicu, establece que en el
derecho privado prevalece el interés particular, a diferencia del derecho
familiar, en el que prevalece el interés superior de ésta.

Barroso Figueroa considera importante también separar el derecho fami-
liar del derecho publico y del privado, como un género independiente que se
ubique al lado de éstos. Idea que comparte Julidan Giiitrén, pues considera
que el Estado tiene la obligacién de proteger los derechos familiares, la orga-
nizacion y desarrollo de la familia. Para garantizar dicha proteccién se deben
elaborar cédigos o leyes en materia familiar y tribunales de la materia, toda
vez que los principios de derecho civil no son aplicables al familiar.

Quinta: En México, la mayoria de los estados ubican al derecho familiar
dentro del derecho privado; no obstante, la corriente actual en algunas en-
tidades del pais proclama por la autonomia del derecho familiar. Actual-
mente, 10 estados cuentan con una ley o cédigo en materia familiar,
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independiente al Codigo Civil; éstos son: Baja California, Hidalgo, Mi-
choacdn de Ocampo, Morelos, San Luis Potosi, Sinaloa, Sonora, Tamauli-
pas, Yucatan y Zacatecas.

Cuatro de estos estados tienen un codigo procesal familiar: Hidalgo,
Morelos, Sinaloa y Yucatdn, y seis siguen regulando las controversias fami-
liares en su Cddigo Civil, entre ellos Baja California, Michoacén de Ocam-
po, San Luis Potosi, Sonora, Tamaulipas y Zacatecas.

Sexta: Lo que se pretende al elaborar los cédigos o leyes familiares es
que se preserven las instituciones, destacandose las caracteristicas de las
normas familiares que son de interés publico y orden social. Debido a la
naturaleza del derecho familiar se requiere de un marco normativo especial,
con procedimientos especificos, que definan los principios e instrumentos
de proteccion.

Las normas juridicas de derecho familiar permitiran una especializacién
de tribunales y jueces que conozcan unica y exclusivamente de controver-
sias de cardcter familiar, con la finalidad de garantizar una adecuada impar-
ticion de justicia, puesto que la protege nuestra Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, los Tratados Internacionales y la sociedad.
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DE LA REGULACION DEL DERECHO SUCESORIO
EN LA LEGISLACION DEL DISTRITO FEDERAL Y LA
URGENTE NECESIDAD DE SU ACTUALIZACION

Andrés Cruz Mejia

I. DECANTACION HISTORICA DE LA SUCESION
POR CAUSA DE MUERTE

A. EL SENTIDO MITICO RELIGIOSO DE LA ANTIGUEDAD
Y LA IDEA DEL SACRIFICIO

El suceder a la muerte ha sido una preocupacion constante del ser hu-
mano, cuyo origen se pierde en la historia. Summer Maine, citado por
Goyena,' afirma que tiempo atras existié una conexion estrecha entre la su-
cesion de la propiedad de un muerto y la practica de sacrificios en su honor.
En la antigua India las sagradas leyes de Manu imponian obligacion al here-
dero de cumplir las ceremonias finebres por el causante y sus antepasados.

En esa cosmovisiéon primitiva las cosas permanecen, es el individuo
quien pasa, quien transita en la corta temporalidad de su vida. El autor refe-
rido transcribe un parrafo de Fustel de Coulanges:

Para forjarse exacta idea de la herencia entre los antiguos, conviene no repre-
sentarse una fortuna pasando de una mano a otra. La fortuna es inmévil, como
el hogar y la tumba a que estd asociada. Es el hombre quien pasa, a compas que
la familia se desenvuelve y en sus continuas generaciones, llega a la hora mar-
cada para proseguir el culto y tomar posesién del dominio.2

Citando a Cicerdn, nos dice que la regla consisti6 en la conservacién de
los sacrificios y su transmision en la familia a efectos de perpetuacién. Los
sacrificios seguian a los bienes afiadidos de ferias y de ceremonias.?

! Govena CopeLLo, Héctor R, Tratado del Derecho de Sucesiones, La Ley, Editora e
Impresora, Buenos Aires, 1974, p. 36.

2 GoyeNa COPELLO, op. cit., p. 35.

3 Idem.
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B. EL DERECHO A TESTAR, UNA CONQUISTA
DE LOS PLEBEYOS

En su explicacién sobre las instituciones de Justiniano, Ortolan* nos
dice que el concepto de “pueblo” en la Roma antigua era una mera ilusion.
Las cosas sagradas y los comicios curiales eran cuestiones pertenecientes a
los patricios, a los aristocratas. A esta clase le importaba mantener y perpe-
tuar intacta la corporacion. Los plebeyos no participaban en las ceremonias
religiosas, por tanto no hacia testamento ante las curias. En tales condicio-
nes, éstos encontraron como forma de eludir la intervencion de los comicios
una figura identificada como testamento ficticio, que era la venta de su pa-
trimonio por mancipatio; ejercieron este derecho hasta que lograron que se
reconociera como una ley general y escrita para todos en la Ley de las Doce
Tablas:

...el pueblo no es mas que un nombre ilusorio, la asociacion aristocratica y
patricia lo era todo; de ella dependian los comicios curiales y las cosas sagradas,
y a ella es a quien se trata de mantener y perpetuar intacta en sus diferentes
agregaciones por voluntad de toda la corporacion. Los plebeyos no eran nada o
muy poco para que pudiesen aspirar en comunidad a formas religiosas y pabli-
cas de tanta elevacion; la ley comun debfa bastarles, si no de derecho, al menos
de hecho, pues los testamentos dependian de la decision de las curias.

Vender el patrimonio mediante mancipatio fue un medio ingenioso que
ayudé a los plebeyos. Quien compraba el patrimonio tomaba el lugar del
vendedor, aunque no fuera su heredero.

Posteriormente, cuando los plebeyos obtuvieron esta transaccién politica, re-
clamada por ellos tan largo tiempo, una ley uniforme, una ley general escrita y
conocida de todos, la Ley de las Doce Tablas, de la cual la siguiente disposicién
fue considerada como una conquista, como un derecho adquirido por todos los
ciudadanos Utilegassisuper pecunia tutelavesuosrei, itajus esto; palabras inter-
pretadas en sentido mas lato: legare, legemdicere, legemcondere, hacer la ley de
su herencia. De donde se deduce la consecuencia de que las curias no debian
intervenir en los testamentos para estatuir legislativamente, con la facultad de
consentir en ellos o de desecharlos, sino solo para recibirlos y comprobarlos
(teste populo, dice el parrafo de Tedfilo). El testamento indirecto per aes et li-
bram continué siendo por otra parte el mas frecuente, porque era el méas como-
do; pero admitiendo en su férmula la expresion de que el ciudadano plebeyo o

4 ORTOLAN, Explicacion histérica de las Instituciones del Emperador Justiniano, Estable-
cimiento Tipografico de los sucesores de Rivadeneyra, Madrid, 1884, pp. 502 y ss.
5 ORTOLAN, op. cit., p. 503.

DR © 2015 Universidad Nacional Auténoma de México,
Colegio de Profesores de Derecho de la Facultad de Derecho 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=3935
REGULACION DEL DERECHO SUCESORIO EN LA LEGISLACION DEL DISTRITO FEDERAL % Cruz 45

patricio, ejercia en él un derecho que la ley publica le aseguraba: «Quo tu jure
testamentumfacerepossissecundumlegempublicum».

C. EL TESTAMENTO COMO UNA CUESTION DE HONOR

Esta conquista de los plebeyos fue considerada como un honor. El dere-
cho que permiti6 nivelar la posicién de la plebe con los patricios fue alta-
mente apreciado, en tanto que permiti6 a todos los romanos legislar sobre
su propia herencia y, por lo mismo, morir sin haberlo ejercitado (ab intesta-
to) se tomo como una especie de desgracia o de mancha en la memoria.”

D. Los DOS SENTIDOS DE LA PALABRA HERENCIA

De aqui los dos sentidos del término, por una parte la palabra “heren-
cia” significa prolongacion de la personalidad, continuidad en las funciones
del difunto (hoy en sus relaciones juridicas que no se extinguen por la
muerte), y por otra refiere a la universalidad de los bienes y de los derechos
de un ciudadano difunto. En este ultimo sentido la herencia se identifica
con el patrimonio relicto, aquel conjunto de bienes y derechos que no se
extinguen por la muerte, pero que quedan sin titular por causa de ella.

En el antiguo idioma del derecho, la herencia, el conjunto del patrimonio, se
llamaba familia; de aqui procedié para el que la recogia la palabra heres, here-
dero, derivada de herus, jefe de la familia; y posteriormente, en fin, el de he-
reditas, que todavia no se habia empleado en la Ley de las Doce Tablas.?

La herencia se deferia por testamento o por la ley.—“Antes que todo se co-
locaba la herencia testamentaria, la disposicién, la declaracién del ciudadano a
su herencia «Utilegassitsuperpecuniatutelavesuaerei, itajus esto» decian las
Doce Tablas —Solo en segundo lugar y a falta de disposicion testamentaria arre-
glaba la herencia la misma ley decemviral; si intestato moritur... etc., y como
acabamos de decir, morir intestado era una desgracia y aun una deshonra”.9

E. DESAPARICION DEL CARACTER INMANENTE
DE LOS BIENES

Goyenal® sefiala como caracteristica de la sucesion romana en sus ori-
genes que, en verdad, el heredero suplantaba al causante en la jefatura,

6 Idem, p. 504.

7 Idem.

8 ORTOLAN, op. cit,, p. 504,
9 Ibidem, p. 505.

10 GovEeNa, op. cit,, p. 40.
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conduccién y cuidado del grupo familiar se unificaba con la persona misma
del causante, heredero y causante eran la misma persona sin solucién de
continuidad.

Los romanos empleaban la férmula successio in jus o successio in locum et in
jus, para determinar claramente la sucesion en el lugar y el derecho, que se
producia con la muerte del causante.!!

Esta concepcion llegd a generar graves injusticias que implicaban la
asuncién de obligaciones, responsabilidades y deberes, lo que después pro-
voco que poco a poco se fuera perdiendo la idea de suplantacion de la
persona y que fuera desapareciendo el concepto del cardcter religioso inma-
nente que se otorgaba a los bienes.

F. CONSTRUCCION DE LA INSTITUCION
Y DE LAS FIGURAS

En Roma se construyeron las bases del derecho sucesorio por causa de
muerte (como ocurri6é con otras tantas instituciones del derecho privado y
del derecho en general).

Se precisan como elementos de la sucesién al causante y al heredero,
reguldndose su capacidad, asi como la herencia, generandose las reglas rela-
tivas a su contenido, la delacién y a la adicién; se distinguen diversas clases
de herderos (suis et necesarii, necesarii; extraneivelvoluntarii). Inicialmente
se reconocienron como formas de testamento el colatiscomitus, que se hacia
en los comicios calados, y los procinctu, que se hacia cuando los soldados
estaban a punto de marchar a la guerra, a los que se agrego el testamento per
aes et libram, con una serie de formalidades y la necesaria presencia de
cinco testigos.

Con Justiniano se distinguieron el testamento publico y el testamento
privado, como especies del testamento privado se regularon los ordinarios
(oral o escrito y este Ultimo abierto o cerrado) y los extraordinarios, dentro
de los que se contemplaron el testamento del ciego, el hecho en tiempo de
peste, el del sordomudo, el de los militares, el hecho en el campo, el ad pias
causas, el de los ascendientes y el simultdneo. Se reguld la sustitucion (vul-
gar, pupilar y ejemplar) y se hizo una abundante y casuistica regulacion de
los legados, asi como de los motivos de desheredacion.!?

1 Ibidem, p. 41.
12 GovYENA, op. cit., p. 47.
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G. ORDEN HEREDITARIO Y LINEAS DE HERENCIA
EN EL DERECHO GERMANO

En el derecho germano, recuerda Goyena,!* el dominio sobre el territo-
rio se dividia en dos porciones, una pequefa que se distribuia entre los in-
dividuos para su habitacién y una extensa perteneciente a todo el grupo o
clan, en donde se realizaban las faenas comunes (Almende). La distincién de
bienes muebles e inmuebles fue fundamental para el derecho sucesorio,
pues la disposicion sobre los inmuebles era limitada, se restringia en protec-
cién de los intereses de la familia. En cuanto a los bienes muebles, para los
efectos de su transmision a los herederos, una vez fallecido el titular se re-
solvia que el equipo militar fuera para el pariente varén més proximo, las
cosas muebles que usaban las mujeres para las hijas y el resto se distribuia
entre todos los herederos.!4

El derecho a la disposicion de los bienes era excepcional, no se conocia
el testamento debido a que la transmision no se efectuaba por voluntad del
titular; a su muerte, los herederos adquirian por derecho propio. Se regulé
con mucha precisién el orden de herencia, las lineas y los grados, a efecto de
establecer la cercanfa o lejania del pariente con el autor y bajo el principio
de que el pariente més proximo excluye a los mds lejanos.

Cuando el derecho germano recibi6 la influencia del derecho romano,
trascendi6 la importancia de la voluntad del titular en la transmisién heredi-
taria. En casi todas las tribus se adopt6 el testamento como forma de trans-
mision hereditaria, pero ademas se crearon los pactos sucesorios que se
celebraban entre el titular y los sucesores (contrato de institucién hereditaria,
contrato de institucion reciproca y contrato de institucién entre cényuges).

H. EL DERECHO FRANCES

En Francia, debido a las sucesivas conquistas a que estuvo sujeta, la evo-
lucion del derecho sucesorio siguid por dos caminos: en el Sur se mantuvo
la influencia del derecho romano, mientras en el Norte se ajust6 a la in-
fluencia del derecho germano. Esto dio lugar a la distincién entre derecho
escrito y derecho de costumbres.

En el derecho de las costumbres inicialmente no se conocié el testamen-
to, la institucién de heredero no podia hacerse por los hombres, ello corres-
pondia a Dios. Al fallecimiento de una persona concurrian a la sucesion los

13 Ibidem, p. 67.
14 Ibidem, p. 69.
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parientes legitimos, instaurandose las costumbres relativas a la masculini-
dad y a la primogenitura. Se dictaron reglas precisas en cuanto a la suce-
sién de los ascendientes por las lineas paterna y materna.

Se regulé la sucesion contractual y se desarrolld la institucién denomi-
nada Saisine, por la cual los herederos legitimos adquirian una investidura
para realizar ciertos actos sobre al patrimonio relicto, desde el momento
mismo de la muerte del causante, sin necesidad de realizar acto alguno y
aun cuando desconocieran que la herencia les habia sido diferida, lo que
responde a la idea germana de la copropiedad familiar antes referida.

Las diversas costumbres imperantes en las dreas de dominacion germa-
na generaron causas de desheredacion y se regulé un régimen de reservas a
fin de restringir al causante la libre disposicion de sus bienes, distinta de las
legitimas de origen romano.!

Antonio de Ibarrolalé apunta que el feudalismo imprimié en el derecho
hereditario ciertas instituciones y principios dominantes: consider¢ el feudo
como uno e indivisible, y que al desaparecer el feudalismo aparecen en Es-
pafia, con profusion, vinculos y mayorazgos, verdaderos fideicomisos que
ahora se prohiben por la ley. En cuanto al efecto del movimiento revolucio-
nario francés sobre el derecho sucesorio, argumenta:

LA REVOLUCION FRANCESA borrd las desigualdades en derecho sucesoral.
Dijo Mirabeau: “El Estado es duefo de todas las propiedades; el derecho de
TESTAR no es un DERECHO NATURAL, sino una CREACION de la LEY, y si los
parientes tienen derechos sucesorios, es tan solo en cuanto a que el ESTADO
cede y abandona esos DERECHOS” Van estas expresiones completamente en
contra de nuestra teoria.!”

Como principales caracteristicas del Cédigo Civil francés de 1804 (Co-
digo de Napoleon) De Ibarrola incluye las siguientes:

a) Concluyd los privilegios por razén del sexo

b) Admite la sucesion testamentaria, pero al establecer la institucién de la
legitima, que a su tiempo estudiaremos, hizo ilusoria la libertad del testador

¢) Abolié la vinculacién de la propiedad. En este sentido y como anteceden-
tes, notemos que la ley de 8 de abril de 1791 dio lugar a un célebre discurso de
Mirabeau que fue leido el dia 2, una hora después de su muerte (P. 1, 7953 Dieu
a établi légalité diome a homme, d plus forte raison de frére a Frere)

d) Prefirio la sucesion testamentaria

15 Goyena, op. cit., p. 176
16 DE [BARROLA, Antonio, Cosas y Sucesiones, 16a. ed., Porriia, México, 2008, pp. 678.
17 Idem.
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e) Estableci6 en la sucesion legitima un orden de suceder parecido al de la
Novela 118.18

I. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD
Y LIBRE TESTAMENTIFACCION

Sobre las bases ideoldgicas del liberalismo econémico y del individualis-
mo filosdfico se construyeron las instituciones de derecho privado que rigie-
ron a partir del siglo XIX y que influyeron sobre nuestra legislacién patria
con los ajustes que posteriormente resultaron del pensamiento social. Jorge
Mario Magallén'® nos dice al respecto:

En esta obra hemos advertido —al explicar el desarrollo cronolégico del dere-
cho civil— cémo el Codigo de Napoleon se vio directamente influenciado por
el liberalismo, tanto individualista-econémico como juridico, y que su manifes-
tacion mds evidente radicaba en el principio de la autonomia de la voluntad. A
la vez —cuando expusimos las tesis que pretenden explicar la naturaleza de los
derechos subjetivos—, apuntamos a ese propésito la doctrinja de Bernard
Winscheid, que la hace radicar en un poder o sefiorio de la voluntad. Al relatar
la caracteristica basica de las leyes de orden publico encontramos igualmente
que son aquellas en las que no opera el régimen de la autonomia de la volun-
tad. Luego, entonces, esta formula tan caracteristica de los cédigos civiles del
siglo pasado fue resultado de la influencia filoséfica de la doctrina de Maine de
Biran, que fue un pensador estilo cartesiano —poco reconocido actualmente—
pero que llegd a tener gran popularidad. A €l se le atribuye la fundacién de la
escuela espiritualista francesa que resumia su tesis en el concepto de la “volun-
tad libre y soberanamente consciente”; sostenfa como principio esencial, pri-
mario y fundamental la propia voluntad. Si René Descartes, al hurgar la piedra
angular de la filosofia la encontraba —mediante el razonamiento— en el yo
pensante, Maine de Brian la determina en el yo queriente, en el yo voluntad.
Aquel decia: “Pienso, luego existo”; éste lo parafraseaba explicando: “Quiero,
luego existo”.20

En México, el Coédigo Civil para el Distrito Federal y territorio de la Baja
California de 1870 se ajusta al sistema espafiol de las legitimas (dos terceras
partes del haber hereditario del padre y de la madre constituyen la legitima
de los hijos y descendientes legitimos, y la otra tercera parte es de libre dis-
posicion), pero se separa de este sistema y del francés en cuanto a que asu-

18 Idem.

19 MAGALLON IBARRA, Jorge Mario, Instituciones de Derecho Civil, t. I, introduccién,
Editorial Porrtia, México, 1987, pp. 195 y ss.

20 Jbidem, pp 195-196.
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me el beneficio de inventario consistente en que el heredero solo responde
de las deudas hereditarias hasta donde alcance el activo del patrimonio
heredado.

El Cédigo Civil de 1884 aporta pocas modificaciones a este ordena-
miento, la més importante es la que “introduce la libertad testamentaria, es
decir, deja al arbitrio del testador la facultad de dejar los bienes a quien de-
see, teniendo como limite la obligacion de dar alimentos a quienes confor-
me a la ley se deben”.2!

Sobre este tema volveré mas adelante.

II. LAS NORMAS CUESTIONABLES

A. TESTAMENTO DEL DEMENTE

1. En la regulacion del derecho sucesorio por causa de muerte, el vigen-
te Codigo Civil para el Distrito Federal contiene un lenguaje ofensivo y
discriminatorio que es necesario superar, pues al mantener el término peyo-
rativo “demente” en los articulos que regulan el derecho de las personas
afectadas por algtin grado de discapacidad para otorgar testamento, se de-
grada y se ofende su dignidad, provocando un efecto discriminatorio prohi-
bido por el articulo primero constitucional, como se muestra a continuacion:

El articulo 1307 del Cédigo Civil para el Distrito Federal establece:

Es valido el testamento hecho por un demente en un intervalo de lucidez con
tal que al efecto se observen las prescripciones siguientes.

Esta misma expresion se reitera en el articulo 1308, que dice:

Articulo 1308.—Siempre que un demente pretenda hacer testamento en un
intervalo de lucidez, el tutor y en defecto de éste la familia de aquel presentara
por escrito una solicitud al juez que corresponda. El juez nombrara dos médi-
cos, de preferencia especialistas en la materia, para que examinen al enfermo y
dictaminen acerca de su estado mental. El juez tiene obligacion de asistir al
examen del enfermo, y podra hacerle cuantas preguntas estime convenientes, a
fin de cerciorarse de su capacidad para testar.

Con pésima técnica legislativa, en los cuatro articulos subsecuentes
complementa la regulacién del procedimiento que se ha de observar a fin de
que el demente pueda otorgar testamento.

21 CASTAREDA Rivas, Marfa Leoba, El Derecho Civil en México. Dos siglos de historia.
Editorial Porria, México, 2013, p. 52.
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Articulo 1309.—Se hara constar en acta formal el resultado del reconoci-
miento.

Articulo 1310.—Si este fuere favorable, se procedera desde luego a la forma-
cién del testamento ante notario publico, con todas las solemnidades que se
requieran para los testamentos publicos abiertos.

Articulo 1311.—Firmarén el acta, ademas del notario y de los testigos, el
juez y los médicos que intervinieron en el reconocimiento, poniéndose al pie
del testamento, razén expresa de que durante todo el acto conservé el pacien-
te perfecta lucidez de juicio y sin este requisito y su constancia serd nulo el
testamento.

Articulo 1312.—Para juzgar de la capacidad del testador se atendera espe-
cialmente al estado en que se halle al hacer el testamento

B. CUESTIONAMIENTOS DE CARACTER PROCESAL

Es facil advertir, desde luego, el error de incluir reglas de procedimiento
en una legislaciéon sustantiva cuando, ademas, se hace con poca claridad,
carencia de orden y de sistematizacion.

1. OMISION DE LA ViA

El articulo 1308 arriba transcrito dice: “Siempre que un demente pre-
tenda hacer testamento en un intervalo de lucidez, el tutor y en defecto de
éste, la familia de aquel, presentara por escrito una solicitud al juez que co-
rresponda...”, pero no precisa la via en que ha de formularse la solicitud.

Parece claro que debe ser la de jurisdiccion voluntaria, atento a lo dis-
puesto por el articulo 893 del Codigo de Procedimientos Civiles, segin el
cual:

La jurisdiccion voluntaria comprende todos los actos en que por disposicion de
la ley o por solicitud de los interesados se requiere la intervencion del juez sin
que esté promovida ni se promueva cuestion alguna entre partes determinadas.

Sin embargo, la omision del senalamiento de la via denota falta de clari-
dad en el precepto.

2. EL PROBLEMA DE DICTAMENES CONTRARIOS

Tampoco establece qué ocurrira si los dictimenes de los dos médicos a
que alude el precepto son contrarios o contradictorios. ;Se nombrara terce-
ro en discordia?, o ;simplemente se negara la autorizacién para el otorga-
miento del testamento?
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3. INTERVENCION DEL MINISTERIO PUBLICO

No precisa cudl papel desempefiara el Ministerio Publico, cuya inter-
vencion es obligatoria por que lo establece la fraccion II del articulo 895 de
la ley adjetiva civil.

Articulo 895.—Se oird precisamente al Ministerio Publico

I. Cuando la solicitud promovida afecte los intereses publicos

I1. Cuando se refiera a la persona o bienes de menores o incapacitados
I1I. Cuando tenga relacién con los derechos o bienes de un ausente
IV. Cuando lo dispusieren las leyes

4. PERFIL PREFERENTE

Cuando se sefiala en el articulo en comento (1308 del Codigo Civil) que
el juez nombrarda dos médicos de preferencia especialistas en la materia
para que examinen al enfermo y dictaminen acerca de su estado mental,
deja abierta la posibilidad de que se nombren médicos generales o de alguna
otra especialidad, puesto que el término “de preferencia” implica la posibili-
dad de una opcién diversa, no de una necesidad.

Aun cuando parece que la racionalidad nos llevaria a la interpretacion
de que los médicos deben ser alienistas —porque ésta es la especialidad que
se exige para el examen que se ha de realizar en el procedimiento de inter-
dicciéon— y que esa especialidad se debe exigir en forma necesaria y no solo
“preferente”, es evidente el descuido legislativo o la falta de actualizacion en
el precepto que comentamos.

La consecuencia de incluir normas procesales en la legislacion adjetiva
es ausencia de orden, de coherencia y de sistematizacion.

5. FASES DEL PROCEDIMIENTO Y SUJETOS
QUE HAN DE INTERVENIR

Cuando en el articulo 1308 se establece que el juez estd obligado a asistir
al examen del enfermo, no se aclara si el examen se realizard en el juzgado o
en el consultorio de los facultativos, o incluso si se hara en la notaria.

El desorden se advierte cuando en el articulo 1309 se dice que el resul-
tado del reconocimiento de los médicos se hard constar en acta formal, y
luego en el 1311 ordena que el acta sea firmada por el notario, por los testi-
gos, por los médicos y por el juez.

Sin embargo, no se aclara si al acordar la solicitud el juez debe sefialar
fecha para que tenga lugar el examen de los médicos, tampoco sefiala el
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lugar ni las condiciones en que se ha de practicar la diligencia. Omite cual-
quier referencia a la forma de notificar o de citar al notario, solo hace men-
cion a que el acta deberd ser firmada por el notario y exige la firma de
testigos, por mds que en la regulacion actual de la formalidad del testamen-
to publico abierto no se requiere de la presencia de testigos instrumentales.

;En qué calidad comparece el notario a la diligencia judicial?

:Se requiere de la fe notarial para validar el reconocimiento que hagan
los médicos?

;Tiene alguna intervencion el notario en la revision citada?

;Podré o debera solicitar la identificacién a los facultativos y, en su caso,
al juez, a los testigos y al tutor o a los familiares que hayan solicitado el tra-
mite?

sEl juez debe firmar el protocolo o los folios del notario en donde cons-
te el testamento?

sQué ocurre si a juicio del notario el resultado del examen no es sufi-
ciente para considerar que el discapacitado se encuentra en estado de lucidez
y se niega a dar fe del otorgamiento de testamento, pero el juez considera
que si es suficiente?

Los testigos comparecen para dar testimonio ;de qué?

I1I. VIOLACION A DERECHOS HUMANOS

Quizé el punto mds grave que denota el abandono de la legislacién y la
urgente necesidad de su actualizacion es el concepto que conserva al desig-
nar a las personas sujetas a algin tipo de discapacidad, como “dementes”,
concepto del més viejo cuiio correspondiente al modelo de prescindencia de
la discapacidad. Cuando se pensaba que las personas afectadas por algiin
grado de discapacidad mental eran “locos”, se les trataba como desechos
que habria que excluir de la sociedad, o cuando mucho al modelo médico
rehabilitador, como se verd en seguida.

Al analizar el concepto de discapacidad, el “protocolo de actuacion para
quienes imparten justicia en casos que involucren derechos de personas con
discapacidad™ explica que a través de la historia el concepto de referencia
ha transitado por diversas etapas que van desde aquella que promovia el
exterminio y la exclusion de las personas con discapacidad, como ocurrié en
Grecia, en Roma, durante gran parte de la Edad Media, pasando luego a una

2 www.sitios.scjn.gob.mx/codhap/protocolo_derechos_de_personas_con_discapacidad,
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etapa de proteccionismo o paternalismo, vigente a principios del siglo XX,
cuando se consideré que se trataba de un problema médico que requerfa de
proteccion y de rehabilitacion, hasta llegar a una etapa en la que se disocia
la discapacidad del término enfermedad, y se hace imposible entender aque-
lla si no se vincula con los derechos humanos de la persona y el reconoci-
miento de su dignidad y autonomia.

A. LA DISCAPACIDAD, MODELOS DE ABORDAJE

1. MODELO DE PRESCINDENCIA

En el protocolo de referencia se exponen diversos modelos por los que
ha transitado el concepto de discapacidad a través de la historia, y el de
prescindencia es el siguiente:

Este modelo fundamentaba la causa de la discapacidad por un motivo religioso
(ya fuera por un pecado cometido por los padres o por un enojo de los dioses),
y consideraba a las personas con discapacidad como innecesarias, toda vez que
no tenian nada que aportar a la sociedad, y mds bien eran vistas como una
carga para sus familias, por lo que era necesario prescindir de ellas. Un medio
empleado era el infanticidio de nifios y nifias con discapacidad, y en el caso de
las personas adultas, simplemente se les marginaba o excluia.??

2. MODELO MEDICO-REHABILITADOR

En cuanto al modelo médico-rehabilitador explica:

Consideraba que la causa de la discapacidad no era cuestion religiosa, sino de
caracter médico, es decir, una diversidad funcional fisica, psiquica o sensorial
que traia como consecuencia que las personas con limitaciones fueran vistas
como personas rotas o enfermas, teniendo que ser rehabilitadas y normalizadas
para integrarlas a la sociedad.

De esta manera, la discapacidad es entendida como una enfermedad, y la
persona con discapacidad es considerada en su individualidad, pues ella es
la causante del problema y quien debe adecuarse a la sociedad a través de me-
didas normalizadoras enfocadas principalmente en el ambito de la salud
(medicacion, institucionalizacién).

La discapacidad implicaba una tragedia personal para las personas afecta-
das, y un problema para el resto de la sociedad. Establecia “una presuncion
de inferioridad bioldgica o fisiologica de las personas con discapacidad, des-

2 Idem, p. 18.
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tacando la pérdida o discapacidades personales y contribuyendo al modelo de
dependencia”.24

3. MODELO SOCIAL
En referencia al modelo social explica:

Surgid en Inglaterra y en Estados Unidos a finales de los afios sesenta y princi-
pios de los setenta, con el denominado movimiento de vida independiente pro-
movido por las organizaciones de la sociedad civil de personas con discapacidad,
a partir del cual se replantearon las causas que originaban la discapacidad, es
decir las barreras fisicas y actitudinales de la sociedad en su conjunto (en lugar
de las diversidades funcionales de las personas) que generaban inaccesibilidad
a los edificios, al transporte, a la infraestructura urbana y a los servicios, las
conductas discriminatorias y la repeticién de estereotipos en contra de las per-
sonas con discapacidad, entre otros elementos.

De este modo, las personas con discapacidad comenzaron a reivindicar el
lugar que ocupan en la sociedad, combatiendo la percepcién de ser ciudadanos
de segunda clase, o bien la de un grupo vulnerable al que resultaba necesario
proteger, asistir, institucionalizar y medicar, asentando que eran ellas mismas,
y no terceras personas (ya fueran médicos, familiares o instituciones) las que
mejor conocian sus necesidades, asi como los medios para satisfacerlas.2s

4. MODELO DE DERECHOS HUMANOS

Finalmente, al abordar el modelo resultante de la actual vigencia del
paradigma de derechos humanos, expone:

Tomando como punto de partida el modelo social este nuevo modelo reconoce
a las personas con discapacidad como titulares de derechos.

Por ello, se promueve que las personas con discapacidad efectivamente los
ejerzan en igualdad de condiciones que el resto de la poblacién y sin discrimi-
nacion alguna, reiterando su dignidad, asi como el respeto por la diferencia que
implica la discapacidad, lo cual conlleva la ausencia de conductas orientadas a
la reproduccion de estereotipos y a la exclusion y desventaja social de las per-
sonas con discapacidad.

Ademds de que se promueve su inclusion y participacion plena y efectiva en
la sociedad, toda vez que sus necesidades y requerimientos son atendidos por la
comunidad.26

24 Idem, p. 18.
25 Ibidem, p. 19.
26 [bidem, p. 21.
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B. EL ARTICULO 10. CONSTITUCIONAL

A este tltimo modelo y con el reconocimiento de la dignidad humana
corresponde el contenido de pérrafo quinto de nuestro actual articulo lo.
constitucional:

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

El Diccionario de la Lengua Espafola?’ indica que la palabra “demente”
significa: loco, falto de juicio, que padece demencia, debilidad de las faculta-
des mentales.

Es inconcuso que el uso en la ley de ese lenguaje degradante atenta en
contra de la dignidad de las personas. Se trata de un término que colisiona
con el sentido esencial de las modernas legislaciones protectoras de dere-
chos humanos y de la dignidad de las personas.

C. LEY GENERAL PARA LA INCLUSION DE LAS PERSONAS
coN Discaracipap (D.O.F. 30-05-2011)
ESTABLECE EN EL SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 1

Su objeto es reglamentar en lo conducente el articulo lo. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos estableciendo las condiciones en
las que el Estado debera promover, proteger y asegurar el pleno ejercicio de
los derechos humanos y libertades fundamentales de las personas con disca-
pacidad, asegurando su plena inclusion a la sociedad en un marco de respeto,
igualdad y equiparacién de oportunidades.

En el segundo parrafo del articulo 4 se precisa:

Las medidas contra la discriminacién consisten en la prohibicién de conductas
que tengan como objetivo o consecuencia atentar contra la dignidad de una
persona, crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante u ofensivo, debido
a la discapacidad que ésta posee.

27 Real Academia Espafola, Diccionario de la Lengua Espafola, 21a. ed., t. I, Espasa
Calpe, Madrid, 1992, p. 678.
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D. LA LEY FEDERAL PARA PREVENIR Y ELIMINAR
LA DiscriMINACION (D. O.F. 11/06/2003)
ESTABLECE EN SU ARTICULO 1

Articulo 1.—Las disposiciones de esta Ley son de orden publico y de interés
social. El objeto de la misma es prevenir y eliminar todas las formas de discri-
minacién que se ejerzan contra cualquier persona en los términos del Articulo
1 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como pro-
mover la igualdad de oportunidades y de trato.

En la fraccién 111 del mismo articulo se define a la discriminacién en los
siguientes términos:

I1I. Discriminacion: Para los efectos de esta ley se entendera por discrimina-
cion toda distincion, exclusion, restriccién o preferencia que, por accién u
omision, con intencién o sin ella, no sea objetiva, racional ni proporcional y
tenga por objeto o resultado obstaculizar, restringir, impedir, menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos y liberta-
des, cuando se base en uno o mds de los siguientes motivos: el origen étnico o
nacional, el color de piel, la cultura, el sexo, el género, la edad, las discapacida-
des, la condicion social, econémica, de salud o juridica, la religion, la aparien-
cia fisica, las caracteristicas genéticas, la situacién migratoria, el embarazo, la
lengua, las opiniones, las preferencias sexuales, la identidad o filiacién politica,
el estado civil, la situacion familiar, las responsabilidades familiares, el idioma,
los antecedentes penales o cualquier otro motivo.

E. PROTOCOLO DE ACTUACION PARA QUIENES
IMPARTEN JUSTICIA EN CASOS QUE INVOLUCREN DERECHOS
DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD

En razén del reconocimiento de estos derechos se sugiere, de manera
expresa, la eliminacion de la palabra demente en los procesos jurisdicciona-
les, segtin se advierte en el “protocolo de actuacién para quienes imparten
justicia en casos que incolucren derechos de personas con discapacidad”
formulado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

Al explicar el principio de abordaje de la discapacidad desde el modelo
social y de derechos humanos, sefiala:

Considerando que el modelo social y el de derechos humanos promueve la
eliminacién de prejuicios y estigmas en torno a las personas con discapacidad,
se estima que las y los jueces usen un lenguaje no ofensivo y no discriminatorio
para referirse hacia ellas.
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Para ello se sugiere eliminar el empleo de términos peyorativos en su perjui-
cio, que ademas de hacer referencia a una pérdida funcional, implican carencia
de valor, tales como invalidos, imbéciles, retrasados mentales, idiotas, demen-
tes, tarados, discapacitados, minusvélidos, entre otros, que comunmente son
empleados por las legislaciones de cardcter civil.

Asimismo, se recomienda que las resoluciones judiciales se redacten en un
lenguaje inclusivo y respetuoso de los derechos humanos de las personas con
discapacidad.?8

IV. LA “PENA CAPITAL” Y LA INCAPACIDAD
PARA HEREDAR

Otro de los puntos neuralgicos que demuestran la obsolescencia de la
legislacion civil en materia de sucesiones por causa de muerte es la que de-
riva de la regulacién de las causas de incapacidad para adquirir por testa-
mento, contempladas en el articulo 1316, en cuya fraccion II se lee:

Son incapaces de heredar por testamento o por intestado:

11. El que haya hecho contra el autor de la sucesion, sus ascendientes, des-
cendientes, hermanos o conyuge acusacion de delito que merezca pena capital
o de prision, aun cuando aquella sea fundada, si fuera su descendiente, su as-
cendiente, su cényuge o su hermano, a no ser que ese acto haya sido preciso
para que el acusador salvara su vida, su honra, o la de sus descendientes, ascen-
dientes, hermanos o cényuge.

Es inadmisible que una legislacion vigente en el siglo XXI mantenga un
concepto como el de pena capital, cuando hace ya mucho tiempo los movi-
mientos abolicionistas lograron que la pena capital, o pena de muerte, que-
dara proscrita en la mayoria de las legislaciones del mundo, incluido México.

El Diario Oficial de la Federacion, del 9 de diciembre de 2005, publica
las reformas a los articulos 14, parrafo segundo y 22, primer parrafo de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, prohibiendo la apli-
cacién de la pena de muerte (pena capital) en nuestro pais.

Articulo 22.—Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacion, de in-
famia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa
excesiva, la confiscacion de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y tras-
cendentales. Toda pena debera ser proporcional al delito que sancione y al bien
juridico afectado.

28 Protocolo de actuacién para quienes imparten justicia en casos que involucren dere-
chos de personas con discapacidad, op. cit., p. 52.
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Articulo 14

Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente estable-
cidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y
conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al hecho.

V. EL “ADULTERIO” Y LA INCAPACIDAD
PARA HEREDAR

En el mismo articulo, en sus fracciones III y IV, se senala al delito de
adulterio y su coautoria como causa de incapacidad para adquirir por testa-
mento o por intestado.

Articulo 1316.—Son incapaces de heredar por testamento o por intestado:

I1. El cényuge que mediante juicio ha sido declarado adultero, si se trata de
suceder al cédnyuge inocente

1. Al coautor del cdnyuge adultero, ya sea que se trate de la sucesién de
éste o de la del conyuge inocente.

Solo que el delito de adulterio se derogd del Cédigo Penal del DF des-
de 1999 y recientemente también se derogé del Coédigo Penal Federal. En
la materia civil se contemplaba como causal de divorcio, pero ya no existe la
figura del divorcio necesario o divorcio causal ni la figura de adulterio
civil, por lo que es evidente la obsolescencia de la ley, lo que justifica, una
vez mds, la urgente necesidad de actualizar la legislacion civil en esta
materia.

VI. LA “EXPOSICION” DEL HIJO Y LA INCAPACIDAD
PARA HEREDAR

También se olvida la actualizacién de la fraccién VI del articulo referi-
do al regular como causa de incapacidad para heredar por testamento o
por intestado a los padres que hayan abandonado a su hijo, empleando el
término exposicion en lugar del de abandono, cuando ambas figuras han
quedado definidas en la actualidad por el articulo 492 del mismo Cédigo
Civil.

Se ignora la regulacién del Capitulo V del Titulo Noveno del Libro Pri-
mero, relativa a la tutela de menores en situacién de desamparo, y en cuyo
articulo 492, segundo parrafo, se precisa el concepto de menor exposito,
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distinguiéndolo con toda precision del menor abandonado en los términos
siguientes:

DE LA TUTELA DE MENORES EN SITUACION DE DESAMPARO
Articulo 492

Se entiende por expdsito al menor que es colocado en situacién de desampa-
ro por quienes conforme a la ley estén obligados a su custodia, proteccion y
cuidado y no pueda determinarse su origen. Cuando la situacién de desamparo
se refiere a un menor cuyo origen se conoce, se considerard abandonado.

De manera que si se sabe quiénes son los padres del menor que ha que-
dado en situacién de desamparo, se trata de un caso de abandono, cuya
consecuencia probable seria privar a quienes lo han abandonado del dere-
cho de heredar al menor, pero es claro que si el precepto se refiere al su-
puesto de los menores expositos, estamos ante un caso en que no se puede
determinar el origen del menor; es decir, que se ignora quienes hayan sido
sus progenitores y tampoco se sabe quién o quiénes estaban a cargo de la
custodia, guarda o proteccion del citado menor. Por lo tanto, decir que se
privan del derecho de herencia los padres que hayan expuesto al menor, es
un contrasentido, pues como lo establece el precepto, si se conoce el origen
del menor, es decir se sabe quiénes son sus padres, se trata de un caso de
abandono, no de exposicion, como sefiala el codigo; situaciones que produ-
cen efectos juridicos distintos, atendiendo a la solucién que requiere el inte-
rés superior del menor.

VIL. SUPRESION, SUSTITUCION O SUPOSICION
DE INFANTE Y LA INCAPACIDAD PARA HEREDAR

Otro caso mas de desactualizacion de la legislacion en comento es el que
deriva de la fraccion XI del articulo 1316 del Cédigo Civil:

Articulo 1316.—Son incapaces de heredar por testamento o por intestado.

XI. El que conforme al Cédigo Penal, fuere culpable de supresion, sustitu-
cién o suposicion de infante, siempre que se trate de la herencia que debié de
corresponder a éste o las personas a quienes se haya perjudicado o intentado
perjudicar con estos actos.

Los delitos que la doctrina penal denominaba como “suposicion, supre-
sién, ocultacidn o sustitucion de infante” se regulaban en un titulo estable-
cido para delitos contra el estado civil y bigamia, cuyo articulo 277 rezaba:
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Articulo 277.—Se impondra de uno a seis aios de prisién y multa de cien a
mil pesos, a los que con el fin de alterar el estado civil incurran en alguna de las
infracciones siguientes:

[. Atribuir un nifio recién nacido a mujer que no sea realmente su madre;

1. Hacer registrar en las oficinas del estado civil un nacimiento no verificado;

I11. A los padres que no presenten a un hijo suyo al Registro con el propdsi-
to de hacerle perder su estado civil, o que declaren falsamente su fallecimiento,
o lo presenten ocultando sus nombres o suponiendo que los padres son otras
personas;

IV. Al que usurpe el estado civil de otro con el fin de adquirir derechos de
familia que no le corresponden.

Las cuatro primeras fracciones, explica Gonzalez de la Vega,? constitu-
yen los casos llamados en la doctrina delitos de suposicidn, supresion, ocul-
tacion y sustitucién de infante, acciones todas que suponen especial forma
del elemento subjetivo intencional: el agente persigue como finalidad co-
mun la alteracién del estado civil.

Sin embargo, en la actualidad las condiciones de sociabilidad y de pro-
teccion valorativa se han modificado esencialmente, y por ello se han incre-
mentado los supuestos hipotéticos respecto a la comisién de estas conductas
delictuales. En la actualidad, el articulo 203 del Cddigo Penal para el Distri-
to Federal establece, no tres, sino ocho hipotesis diversas de violentar el es-
tado civil con conductas consideradas como delitos:

Articulo 203.—Se impondran de uno a seis afos de prision y de cien a mil
dias multa, al que con el fin de alterar el estado civil incurra en alguna de las
conductas siguientes:

L. Presente a registrar a una persona, asumiendo la filiacién que no le corres-
ponda;

II. Inscriba o haga registrar el nacimiento de una persona, sin que esto hu-
biese ocurrido;

III. Omita presentar para el registro del nacimiento a una persona, teniendo
dicha obligacién, con el propésito de hacerle perder los derechos derivados de
su filiacion;

IV. Declare falsamente el fallecimiento de una persona en el acta respectiva;

V. Presente a registrar a una persona, atribuyendo a terceros la paternidad
que no le corresponda;

VL Usurpe el estado civil o la filiacién de otro, con el fin de adquirir dere-
chos de familia que no le correspondan;

29 GoNzZALEZ DE LA VEGA, Francisco, El Cédigo Penal Comentado, 7a. ed., Porrda, Mé-
xico, 1985, pp. 391-392.
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VIL Sustituya a un menor por otro o cometa ocultacién de aquél para per-
judicarlo en sus derechos de familia; o

VIIL Inscriba o haga registrar un divorcio o nulidad de matrimonio inexis-
tentes o que atin no hubiesen sido declarados por sentencia que haya causado
ejecutoria.

El Juez podré prescindir de la sancidn si el agente acta por motivos nobles
o humanitarios, en el caso a que se refiere la fraccion I de este articulo.

En todos estos casos, no solo en los que sefiala la fraccion XI del articu-
lo 1316 del Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal, se pierde el dere-
cho a heredar por testamento o por intestado. Y no solo se pierden derechos
sucesorios, sino que también cualquier otro derecho que tenga el activo en
contra del ofendido, segin dispone el articulo 204 del Cédigo Penal de la
misma entidad federativa:

Articulo 204.—El que cometa alguno de los delitos expresados en el articulo
anterior perderd los derechos que tenga con respecto al ofendido, incluidos los
de carécter sucesorio.

Ni qué decir de las nuevas figuras que conforme a los resultados de los
avances de la ingenieria genética regula el Cédigo Penal, como son los rela-
tivos a la libertad reproductiva previstos en el Capitulo Primero del Titulo
Segundo del referido ordenamiento legal, o lo que regula bajo el rubro de
delitos por manipulacién genética en los articulos 154 y 155:

Articulo 154.—Se impondrén de dos a seis afios de prisidn, inhabilitacién,
asi como suspension por igual término para desempenar cargo, empleo o co-
mision publicos, profesion u oficio, a los que:

I. Con finalidad distinta a la eliminacién o disminucién de enfermedades
graves o taras, manipulen genes humanos de manera que se altere el genotipo;

I1. Fecunden évulos humanos con cualquier fin distinto al de la procreacion
humana; y

IT1. Creen seres humanos por clonacién o realicen procedimientos de inge-
nierfa genética con fines ilicitos.

Articulo 155.—Si resultan hijos a consecuencia de la comision de alguno de
los delitos previstos en los articulos anteriores, la reparacion del dafio com-
prenderd, ademds, el pago de alimentos para éstos y para la madre, en los tér-
minos que fija la legislacién civil.

Es incuestionable que tanto las conductas descritas en los delitos en
contra de la libertad reproductiva como los que constituyen los delitos de
manipulacién genética van a producir efectos en las relaciones de filiacion vy,
por ende, en el estado civil de las personas. Por lo tanto, habra que ir consi-
derando si en el caso de que con la comision de estos delitos resulte una
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afectacion al estado civil se deba resolver en ese sentido de la pérdida de los
derechos hereditarios que pudieran resultar a favor del responsable.

VIII. DISCRIMINACION A LOS LLAMADOS
“MEDIOS HERMANOS”

Un caso grave de discriminacion y, por ende, de violacion de derechos
humanos es el que resulta de la degradante distincion entre “hermanos en-
teros” y “medios hermanos” que se conserva en la regulacion del derecho de
sucesion legitima de parientes colaterales. Es grave no solo por cuanto a la
denominacién degradante de “medios hermanos”, sino también porque

_fundamentalmente hay un trato desigual que no se justifica a la luz del de-

recho humano y en cuanto a la igualdad de las personas pues, como puede
verse, esta clasificacién humillante se traduce en una desventaja para los
considerados por la ley como “medios hermanos”, ya que se establece que
los hermanos que lo sean de padre y madre (enteros) recibiran el doble de
la herencia que los hermanos en relacién solo con el padre o solo con la
madre (medios hermanos).

Al regular la sucesion legitima de parientes colaterales y de conformi-
dad con lo dispuesto por el articulo 1630 del Cddigo civil, se establece que
si solo hay hermanos por ambas lineas, heredaran por partes iguales, pero
en el siguiente articulo (1631) se sefala: “Si concurren hermanos, con me-
dios hermanos, aquéllos heredaran doble porciéon que éstos”.

Nada justifica en la actualidad el trato desigual que establece la ley y
menos aun si no existe ninguna conducta de los llamados “medios herma-
nos” para dejarlos en desventaja respecto de los otros. ;Qué argumento ra-
cional puede justificar la desventaja para quien nada hizo para resultar
descendiente de las relaciones con diversas personas que haya tenido su
progenitor? ;Es malo ser hermano de los hijos que el padre o la madre ha-
yan tenido con personas distintas a las que dieron origen a sus hermanos?

Partiendo del concepto de discriminacion que proporciona la fraccion 1
del articulo lo. de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discrimina-
cién, es claro que estamos frente a un caso de discriminacion en el que se
restringen derechos de personas con motivo de la situaciéon familiar que
tengan los hermanos solo de padre o solo de madre, en relacién con los
que lo sean de padre y madre, sin que esa desventaja sea objetiva, racional
ni proporcional.

I1I. Discriminacién: Para los efectos de esta ley se entendera por discrimina-
cién toda distincidn, exclusién, restriccién o preferencia que, por accién u
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omisién, con intencién o sin ella, no sea objetiva, racional ni proporcional y
tenga por objeto o resultado obstaculizar, restringir, impedir, menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos y liberta-
des, cuando se base en uno o mas de los siguientes motivos: el origen étnico o
nacional, el color de piel, la cultura, el sexo, el género, la edad, las discapacida-
des, la condicidn social, economica, de salud o juridica, la religion, la aparien-
cia fisica, las caracteristicas genéticas, la situacién migratoria, el embarazo, la
lengua, las opiniones, las preferencias sexuales, la identidad o filiacion politica,
el estado civil, la situacién familiar, las responsabilidades familiares, el idioma,
los antecedentes penales o cualquier otro motivo;

También se entendera como discriminacién la homofobia, misoginia, cual-
quier manifestacion de xenofobia, segregacion racial, antisemitismo, asi como
la discriminacidn racial y otras formas conexas de intolerancia.

Es claro que, conforme a la legislacién actual, los hermanos que lo son
solo de padre o solo de madre reciben un trato desigual al que se establece
para los hermanos que lo son de padre y madre, pues aquéllos recibirén la
mitad de la porcién que éstos. Esto significa una grave restriccion a sus de-
rechos en virtud de esa odiosa distincién que hace la ley respecto de perso-
nas que poseen la misma dignidad.

La estructura de la sociedad actual genera que exista gran cantidad de
familias integradas con hijos de un padre que disolvié un vinculo anterior,
conviniendo con hijos de una madre que los tuvo con una pareja anterior y,
mas tarde, la nueva pareja tiene hijos de ambos, y en estas familias los her-
manos los son y se tratan como tales, sin desmerecer por sus origenes diver-
sos. ;Como justificar que en el caso de herencia legitima entre ellos unos
reciban una porcién mayor que los otros? ;Qué culpa puede imputarse a los
hijos solo de padre o solo de madre para ser castigados con una porcién
menor?

IX. OTRAS CUESTIONES A PLANTEAR

Otros temas de actual trascendencia obligan a replantear las bases ideo-
l6gicas del derecho sucesorio; sin embargo, debido a los limites de extensién
marcados para este trabajo no los abordaré, solo haré un breve sefialamien-
to de ellos, con el entendido de que seran materia de un ensayo posterior
que me he propuesto realizar al respecto.

El primero de ellos es el principio de autonomia de la voluntad sobre el
que se sustenta nuestro derecho sucesorio actual, tanto en la sucesion por
testamento como en la legitima.
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El derecho de libre disposicién de los bienes para después de la muerte
de instituir herederos, nombrar legatarios e imponer las modalidades que
considere convenientes con la nica limitacién del orden publico y de dejar
alimentos a quienes corresponda conforme a la ley reside en el principio de
autonomia de la voluntad, que algunos han llegado a considerar, incluso,
como un dogma. De igual forma, el orden para la sucesién legitima se fun-
damenta en la idea de una presunta voluntad del autor de la herencia de
beneficiar a sus parientes mds proximos.

Ortiz Urquidi®® explica que este principio es consecuencia de otro de
mayor alcance, que es el de la libertad de acci6n, segtin el cual los particula-
res puede hacer todo lo que la ley no les prohibe. Antes, aclara que el prin-
cipio de autonomia de la voluntad tiene como limite el orden publico.

La autonomia de la voluntad, o autonomia privada, impera en el ambito
del derecho privado y, por supuesto, en materia contractual. Borja Soriano3!
ensena que esta idea surge dentro del derecho canénico, es defendida por
la escuela del derecho natural y por los filésofos del siglo XVIII, resulta
exaltada por los partidarios del individualismo liberal en el siglo XIX y es
acogida por el Cédigo Napoledn (art. 1134) y por nuestros codigos de 1870
(art. 1535) y de 1884 (art. 1419).

En materia contractual, el principio ha sido objeto de criticas severas,
entre ellas las que pueden leerse en la obra de Duguit.3? Se objeta también
que casi todos los contratos se celebran con necesidades imperiosas que ha-
cen muy dudosa la libertad de las partes, quienes, ademés, no siempre ac-
tuan en plano de igualdad, lo que provoca que la ley limite el referido
principio en aras de garantizar relaciones de mayor justicia y equidad. Bor-
ja’* explica con los términos siguientes el debilitamiento del principio en la
materia contractual:

Influencia de las teorias sociales contemporéneas (Colin et Capitant y Julliot de
Morandere). “El principio de la autonomia de la voluntad ha tenido su apogeo
en el siglo XIX con el triunfo de las ideas individualistas y liberales. La reaccién
ha venido después. Las teorias sociales, a favor en nuestros dias, han ejercido
una influencia sobre la materia de las obligaciones, como sobre otras partes del
derecho. Esta influencia se ha traducido de triple manera: 1o Desde luego, por

30 OrTiz UrQuipl, Radl, Derecho Civil, 2a. ed., Porrua, México, 1982, pp. 275-276.

31 Borja SoRIANO, Manuel, Teoria general de las obligaciones, 17a. ed., Porrua, México,
2000, pp, 122-124.

32 Ducuir, Ledn, Las transformaciones del Derecho, piiblico y privado, Heliasta, Buenos
Aires 1975, pp. 193-205.

33 Borja SoriaNo, op. cit., p. 123.
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la importancia mayor concedida a los intereses colectivos al lado de los intere-
ses puramente individuales... 20., en seguida por cierto renacimiento del for-
malismo... 30., en fin, por un desarrollo mas y mas considerable de las leyes
imperativas de orden publico que vienen a restringir, en el fondo, la libertad
de los contratantes. Habiendo muy a menudo terminado la libre competencia
en el aplastamiento del débil por el fuerte, el Estado ha debido intervenir. Lo
ha hecho para tratar de hacer reinar mas justicia social en las relaciones con-
tractuales entre vendedores y compradores, entre propietarios y arrendatarios,
entre patrones y obreros, entre aseguradores y asegurados, etc. Su interven-
cién, primero excepcional, tiende a convertirse en la regla. A la economia libe-
ral se sustituye actualmente por todas partes una economia dirigida... El
Estado es inducido, pues, a trazar los cuadros mas o menos rigidos, dentro de
los cuales solo se podra ejercer la libertad contractual... Los precios de los ar-
ticulos de consumo y de los servicios tienden a ser fijados imperativamente, el
nimero de las materia disponibles es fijado limitativamente, algunas veces es
impuesta la persona con la cual se puede contratar, cierto nimero de contratos
estan prohibidos formalmente. No se puede prever en dénde se detendrd esta
evolucién que las circunstancias actuales nos imponen. El Derecho de las obli-
gaciones no conservard menos interés de primer orden. Por grande que sea la
empresa del Estado, no puede ser completa: un sector debera ser abandonado a
la libertad de los particulares, una parte importante en la produccién y la repar-
ticion de las riquezas deberd ser dejada a la iniciativa privada y al contrato.’*

Solo que, en materia sucesoria esta evolucion no ha ocurrido con la mis-
ma intensidad, por lo contrario la autonomia de la voluntad y la libertad del
testador, siguen primando plenamente.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal dispone, entre otros muchos
preceptos, los que derivan del respeto a la voluntad del testador, con las
Gnicas limitantes del orden publico y los derechos de terceros:

Articulo 1283.—El testador puede disponer del todo o de parte de sus bie-
nes. La parte de que no disponga quedara regida por los preceptos de la suce-
sién legitima.

Articulo 1295.—Testamento es un acto personalisimo, revocable y libre, por
el cual una persona capaz dispone de sus bienes y derechos y declara o cumple
deberes para después de su muerte.

Articulo 1302.—Toda disposicion testamentaria deberd entenderse en el
sentido literal de las palabras, a no ser que aparezca con manifiesta claridad que
fue otra la voluntad del testador.

3 Idem.
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En caso de duda sobre la inteligencia o interpretacion de una disposicion
testamentaria, se observard lo que parezca mas de acuerdo con la intencién
del testador, segiin el lineamiento del testamento y la prueba auxiliar que a ese
respecto pueda rendirse por los interesados.

Articulo 1344.—El testador es libre para establecer condiciones al disponer
de sus bienes.

Articulo 1472.—Puede el testador sustituir una o mas personas al heredero
o herederos instituidos, para el caso de que mueran antes que él, o de que no
puedan o no quieran aceptar la herencia.

De Ibarrola® considera que la declaracién de la voluntad de testador no
podria ser suprimida por el Estado sin hacerse reo de una grave injusticia:

Recordemos que el derecho de propiedad es naturalmente perpetuo. Ademis,
es de su esencia que podamos enajenar nuestros bienes, por un acto entre vivos
0 por acto mortis causa. De esto se infiere logica y legalmente que la facultad de
testar no es emanada del derecho civil como pretenden Ahrens, Escriche, Sala,
Febrero y otros, sino que es un acto propio del dominio, y éste emana del de-
recho natural, como sélidamente sostienen Balmes, Mungufa, Thiers y otros
muchos como Mirabeau.. .36

Muchos argumentos se han formulado en torno a la justificacién de la
libertad de disponer del patrimonio para después de la muerte mediante el
testamento: el caracter perpetuo de la propiedad, cuestiones afectivas del
padre que trabaja con ahinco para asegurar la asistencia de sus descendien-
tes y sobre todo la libertad del hombre para decidir sobre lo que le pertene-
ce y asi cumplir sus fines y realizarse plenamente.

El principio de autonomia privada es un principio de derecho, porque el respe-
to a la persona y su reconocimiento como ser de fines exigen su vigencia, y es
dentro de su marco donde puede el hombre realizarse plenamente. La supre-
sion de la autonomia privada como principio general de derecho llevaria con-
sigo la total anulacién de la persona y su conversién en un puro instrumento
de la comunidad. El principio de autonomia de la persona es ademas un prin-
cipio tradicional del derecho espaiiol, que ha reconocido y defendido siempre
el valor del individuo y la necesidad de proteccién juridica de la realizacién de
sus fines.?’

35 DE IBARROLA, 0p. cit., p. 689.

36 Jdem.

37 Diez-Picazo, Luis, y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil, v. 1, 9a. ed., reim-
presion, Tecnos, Madrid, 1998, pp. 373 y ss.
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En lo personal, considero que no podemos afirmar que la autonomia
privada sea un valor universal, porque al menos en materia sucesoria no
opera igual en los diversos sistemas juridicos. En ciertos casos se restringe
mas que en otros, y en algunos ni siquiera se contempla, ocasionando con
esto multiples conflictos de leyes en materia de sucesiones, como se advierte
en el libro Derecho Sucesorio Comparado, de Vicente L. Sim¢ Santoja.’

A la autonomia de la voluntad, la que estudiamos, casi exclusivamente, centra-
da en torno a la figura del contrato, se evita todo lo posible en las sucesiones y la
ensombrecemos haciéndola palidecer, convirtiéndola en un instrumento me-
nor en materias sujetas al derecho de familia, probablemente porque seguimos
ligando el contenido objetivo de éste a cuestiones que en nuestra sociedad tam-
bién conciernen a cuestiones propias de nuestra moral confesional y de manera
muy especial respecto de la moral catélica.?®

Por otro lado, el concepto de voluntad y de libertad para la toma de
decisiones se cuestiona ante los avances de la neurobiologia y los fenémenos
sociales que aparecen en la llamada sociedad posindustrial, como ocurre
con los medios masivos de comunicacién, la publicidad y otras formas de
manipulacién de la conciencia que llevaron a Sartori* a considerar que el
homo sapiens esté siendo sustituido por un homo videns.

El contraste que estoy perfilando entre homo sapiens y, llamémoslo asi, homo
insipiens no presupone idealizacion alguna del pasado. El homo insipiens (ne-
cio y, simétricamente, ignorante) siempre ha existido y siempre ha sido nume-
roso. Pero hasta la llegada de los instrumentos de comunicacién de masas los
«grandes nimeros» estaban dispersos, y por ello mismo eran muy irrelevantes.
Por el contrario, las comunicaciones de masas crean un mundo movible en el
que los «dispersos» se encuentran y se pueden «reunir», y de este modo hacer
masa y adquirir fuerza. En principio va bien, pero en la prictica funciona peor.
Y aqui sobre todo entra en juego Internet, que abre un nuevo y gigantesco jue-
go. Pues las autopistas de Internet se abren, mejor dicho, se abren de par en par
por primera vez especialmente a las pequefias locuras, a las extravagancias y a
los extraviados, a lo largo de todo el arco que va desde pedofilos (los vicios
privados) a terroristas (los flagelos publicos). Y esta apertura es més significativa
en tanto en cuanto el hombre reblandecido por la multimedialidad se encuen-
tra desprovisto de elementos estabilizadores y sin raices «firmes». Asi pues,

38 Si1M& SANTOJA, Vicente L., Derecho Sucesorio Comparado, Tecnos, Madrid, 1968.

39 Rams ALBESA, Joaquin, AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Cristina de., SERRANO GOMEZ,
Eduardo, ANGUITA VILLANUEVA, Luis, Autonomia de la voluntad y negocioas juridicos de
familia, Dykinson, Madrid, 2009, p. 74.

40 SarTORI, Giovanni, Homo Videns, La sociedad teledirigida. http://centromemoria.
gov.co/wp-content/uploads/2013/11/Homo_Videns_La_sociedad_teledirigida.pdf p. 55.
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aunque los pobres de mente y de espiritu han existido siempre, la diferencia es
que en el pasado no contaban —estaban neutralizados por su propia disper-
sibn— mientras que hoy se encuentran, y reuniéndose, se multiplican y se
potencian.

Una vez dicho esto, la tesis de fondo del libro es que un hombre que pierde
la capacidad de abstraccién es eo ipso incapaz de racionalidad y es, por tanto,
un animal simbélico que ya no tiene capacidad para sostener y menos atin para
alimentar el mundo construido por el homo sapiens. Sobre este aspecto, los
especialistas en los medios callan a ultranza, y su parloteo solo nos cuenta la
radiante llegada de un «universo en vertiginosa evolucién en el que todo indi-
viduo y toda realidad estan destinados a disolverse y fundirse. El hombre se ha
reducido a ser pura relacién, homo communicans, inmerso en el incesante flu-
jo mediatico» (De Matteis, 1995, pag. 37). Si, homo communicans, pero ;qué
comunica? El vacio comunica vacio, y el video-nifio o el hombre disuelto en los
flujos medidticos estd solo disuelto. La verdad —subyacente a los pregones de
noticias exageradas que la confunden— es que el mundo construido en image-
nes resulta desastroso para la paidéia de un animal racional, y que la television
produce un efecto regresivo en la democracia, debilitando su soporte, por tan-
to, la opinion publica. Hoy més que nunca la gente tiene problemas, pero no
posee la solucién a esos problemas. Hasta ahora se consideraba que en politica
la solucién de los problemas de la gente habia que reclamirsela a los politicos
(al igual que en medicina hay que pedirsela a los médicos, y en derecho a los
abogados). No obstante, el gobierno de los sondeos, los referendos y la dema-
gogia del directismo atribuyen los problemas a los politicos, y la solucion a la
gente. Y en todo ello la televisién «agranda» los problemas (creando incluso
problemas que en realidad no existen, problemas superfluos) y practicamente
anula el pensamiento que los deberia resolver”.4!

La sociedad vigente es totalmente distinta a la que existié en la época en
que se genera el principio de la autonomia de la voluntad: la publicidad, los
avances de la tecnologia, los medios masivos de comunicacion, el descubri-
miento del genoma humano, los viajes intergalacticos, la inteligencia emo-
cional, la estructura propia del tejido social con diversas formas de uniones
familiares y de agrupamientos repercuten brutalmente en el comportamien-
to de los seres humanos y, por supuesto, de manera muy importante en la
toma de decisiones y en el ejercicio racional.

Searle,i2 en su libro Libertad y neurobiologia, formula una serie de im-
portantes reflexiones sobre el libre albedrio, el lenguaje y el poder politico.

AU Idem, p. 55.
42 SeaRrLE, John R., Libertad y neurobiologia, reflexiones sobre el libre albedrio, el len-
guaje y el poder politico, Paidos, Barcelona, 2004.
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Nos dice que la psicologia es la ciencia por la que las corrientes empiristas
sustraen de la filosofia el estudio de la mente humana, y en este avance se
abandona el concepto metafisico del alma como sustancia que explica por
causas sobrenaturales los fenémenos que dan lugar a las funciones mentales
superiores del ser humano, como pensar, sentir, querer. Al estudiar la ac-
ciéon voluntaria como actividad del cerebro humano explica que nuestros
estados mentales son causados por procesos neurobioldgicos que tienen lu-
gar en el cerebro, los centros nerviosos del cerebro medio y del cerebro in-
ferior, van quedando cada vez mds subordinados al cerebro superior que los
desborda y los resuelve, y esto es lo que hace posible la accién voluntaria. La
libertad no significa indeterminacion, la voluntad no es una facultad espe-
cial, sino que responde o es consecuencia de factores causales, es una con-
centracion y entrecruzamiento de conexiones multiples y complejas que
constituyen la fenomenologia de la deliberacion y la eleccion que, algunos,
han llamado la pesada carga de la libertad. El autor explica que el problema
del libre albedrio es neurobioldgico, es decir, que ocurre dentro del cerebro
atendiendo al comportamiento de las neuronas y las sinapsis, y que tiene
que ver con las experiencias vividas y con los multiples intervalos que se
presentan en las diversas fases de la deliberacion. De manera que la libertad
o la voluntad no es algo intangible que nos llegue como iluminacion, sino
que son procesos que suceden dentro de las funciones cerebrales y que res-
ponden a ciertos condicionamientos que hacen necesaria su determina-
cién, asi que mucho habrd que estudiarse y decirse respecto de lo que hasta
ahora se sigue considerando como principio o dogma de la autonomia de la
voluntad.

También sera materia de investigacion por separado la repercusion que
con el tiempo pueda tener sobre el derecho sucesorio y, particularmente,
sobre la libertad de testar, la aparicion del andlisis econémico del derecho,
una direccién metédica que pretende reconstruir e interpretar las diferentes
instituciones y categorias juridicas de acuerdo con los criterios y con las
pautas de las ciencias econdmicas.

Los afios sesenta de este siglo, al lado de otros movimientos intelectuales, ya
aludidos, contemplaron la aparicion y el desarrollo del llamado anélisis econd-
mico del derecho que para nuestro tema presenta una especial importancia. Su
fecha fundacional se suele situar en el afio de 1960 en el que aparece un trabajo
de Ronald H. Coase sobre The problema of social cost. Muy poco después, en
1961 se publica el trabajo de Guido Calbresi sobre Some Thougts on risk distri-
butio and the law of torts.

Como ha dicho C. Paz-Ares, el andlisis econémico del derecho es una direc-
cién metddica que pretende reconstruir e interpretar las diferentes instituciones
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y categorias juridicas de acuerdo con los criterios y con las pautas de las cien-
cias economicas. No se trata solo de analizar de manera interdisciplinaria el
conjunto de interrelaciones que existen o pueden existir entre derecho y econo-
mia, sino de construir, explicar e interpretar las normas juridicas de forma que
los postulados de las leyes econdmicas se puedan cumplir mejor. En este senti-
do, no se puede poner en duda la relacion existente entre el llamado anélisis
econdmico del derecho y la teorizacién de los economistas neoliberales. Como
recuerda Paz-Ares, se trata de un movimiento que busca recuperar la vieja idea
del laissez faire, laissez passer.4?

Con estas premisas se considera que el objetivo tanto del derecho como
de la economia es generar instituciones que permitan obtener la maxima
produccion de riqueza y la éptima asignacién de recursos. Aqui, por supues-
to, de inmediato surge la interrogante de si un patrimonio que se atomiza a la
muerte de su titular y se convierte en pequefas y multiples porciones en
la particion sera el mecanismo adecuado para obtener una méaxima produc-
cion de riqueza y una optima asignacién de recursos, o fuente de innumera-
bles contiendas judiciales.

Al respecto existen otras figuras que tienden a la proteccion y manteni-
miento de la riqueza generada por las familias. La regulacion de la empresa
familiar da una respuesta mas congruente con la corriente que postula el
analisis economico del derecho.

Las caracteristicas de estas figuras (empresa familiar) se precisan en
Autonomia de la Voluntad y Negocios Juridicos Familiares de la siguiente
manera:

La titularidad de la empresa corresponde a un mismo grupo familiar, de tal
manera que, a medida que pasa el tiempo y aumenta el nimero de miembros,
son mas las ramas familiares propietarias que se ven involucradas directamente
en el funcionamiento empresarial. Se trata de un grupo familiar con vinculos
de parentesco que pueden ser consanguineos, por afinidad y por supuesto, por
adopcion. Existen, atendiendo a este dato, una gran variedad de empresas fa-
miliares, desde las compuestas por un nuacleo muy reducido de miembros en
las que el cabeza de familia es quien realmente posee la condicién de empresa-
rio y quien toma de manera personal todas las decisiones relevantes, hasta
aquellas otras que se han ido ampliando con el ingreso de diversas lineas fami-
liares y el inevitable cambio generacional hasta adquirir una dimensién impor-
tante —de mediana empresa generalmente— vy en las que la gestién es llevada
a cabo por una pluralidad de sujetos.4

43 Diez-Picazo, Luis, Derecho de dafios, Civitas, Madrid, 1999, reimpresién 2000,
pp. 203-207.
44 Rams ALBEsA, Joaquin, op. cit., p. 339.

DR © 2015 Universidad Nacional Auténoma de México,
Colegio de Profesores de Derecho de la Facultad de Derecho 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=3935
72 HOMENAJE AL DOCTOR JULIAN GUITRON FUENTEVILLA

La construccion de esta figura incluye la existencia de 6rganos operati-
vos y de toma de decisiones, como El Consejo de Familia, La Asamblea o
Junta Familiar, El Asesor Externo, El Comité de Seguimiento del Protocolo
Familiar y otros mas.

En relacién con los procedimientos sucesorios, establece:

El acuerdo mas frecuentemente adoptado es aquel en el que se asume la obliga-
cién de no dejar la empresa a personas ajenas al grupo familiar. De este modo,
para dar cumplimiento al protocolo, los diferentes parientes deciden otorgar
testamento con la finalidad de preservar la propiedad de la empresa dentro de
la familia. En otras palabras, es habitual que en el protocolo sus otorgantes se
comprometan a realizar testamento en un determinado sentido o incluyendo
clausulas dirigidas a preservar las acciones o participaciones de la empresa fa-
miliar en el seno de la familia y evitando que se pueda disponer de ellas a favor
de personas extrafias a la misma. Conviene, asimismo, que se distinga en el
propio testamento, o por otros medios, qué bienes corresponden al patrimonio
personal y cuéles integran el patrimonio de la empresa familiar, evitando con-
fusiones patrimoniales que puedan distorsionar el proceso sucesorio.

Entiendo que esto haréa que se levante més de uno de la mesa enfadado
por lo que podria considerase como un ataque vil al dogma de la libérrima
testamentifaccion, pero la propuesta estd encaminada precisamente a la des-
mitificacién de instituciones que han de adecuarse a nuestra realidad social,
no a mantenerse de manera anquilosada hasta que se perezca por inanicién.

En México ya se realizé un interesante estudio respecto de las empresas
familiares, con una consistente propuesta de regulacion en la tesis profesio-
nal que, para obtener el grado de maestria en derecho civil present6 la licen-
ciada Patricia Soledad Servin Maldonado en la Universidad La Salle Morelia,
en julio de 2013.4¢
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ACERCA DE LOS RECIENTES CAMBIOS
EN EL PROGRAMA DE LA MATERIA
RESPONSABILIDAD CIVIL

Mario Arturo Guerrero Corrales

Los programas académicos aprobados por nuestra facultad, que sirven de
guia y de limite para que el profesor exponga su clase, se modifican de ma-
nera casuistica. En algunas ocasiones esos cambios son positivos, aunque en
otras resultan negativos ya que reducen los temas a tratar, circunstancia que
ha originado preocupacion tanto para la comunidad académica como para
la base estudiantil. Tal es el caso de la materia Responsabilidad civil.

Respecto a lo anterior, me permito externar mi preocupacion sobre
el recorte que ha sufrido el programa o temario de la materia en cuestion, el
cual ha quedado limitado casi a conocimientos basicos, que han sido previa-
mente impartidos en materias que le preceden, como la de Obligaciones.
Por consiguiente, al seguir el programa vigente el alumnado no recibe el
acercamiento necesario a lo que es la responsabilidad civil actual, de confor-
midad con los cambios sociales que deberian ir aparejados con los cambios
del derecho.

Cabe referir que el programa de Responsabilidad civil anterior, aunque
no era perfecto, no estaba tan acotado como el actual, lo que permitia dar
un esbozo mas amplio al estudiante. Incluso, al impartir la materia, el sus-
crito se ha percatado de que los estudiantes muestran rezago en el conoci-
miento de leyes actuales que han surgido por los propios cambios sociales
que se dan en nuestro pais. Esto deriva, por supuesto, de que los temarios de
otras materias no contemplan la actualizacién debida, por lo que al parecer
se contindan formando abogados clasicos, no de vanguardia.

Dicho lo anterior considero, atendiendo a la libertad de catedra que
existe, que por lo menos debemos utilizar el programa o temario de Res-
ponsabilidad civil anterior, que contemplaba aunque sea de soslayo lo re-
lativo al contrato de seguro como mecanismo para afrontar los riesgos
por dafos y perjuicios, los danos ambientales, la responsabilidad civil por
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dafios nucleares, la relacion entre el derecho civil y el derecho administrati-
Vo, entre otras cuestiones.

No debe perderse de vista que existen numerosos ordenamientos legales
relacionados con la responsabilidad civil, y que es necesario que el estudian-
te conozca y domine, pues le permitird no solamente desarrollar una vida
profesional exitosa, sino que ademas las leyes emitidas sean eficaces y se
utilicen como medio de control para diversas actividades tanto particulares
como del Estado, tales como la Ley Sobre el Contrato de Seguro, la Ley de
Responsabilidad Patrimonial del Estado, ya sea federal o local; Ley Federal
de Transparencia y Acceso a la Informacion Piblica Gubernamental y Pro-
teccion de Datos Personales; Ley de Responsabilidad Civil por Dafios Nu-
cleares; Ley General de Equilibrio Ecoldgico y Proteccion al Ambiente; Ley
Federal de Responsabilidad Ambiental; Ley Federal de Responsabilidades
Administrativas de los Servidores Pablicos y Ley Federal de Responsabilida-
des de los Servidores Publicos aplicable en el Distrito Federal; Ley de Resi-
duos Sélidos, etcétera.

Con esto no se trata de criticar el programa o temario aprobado, sino de
enriquecerlo en beneficio de nuestros estudiantes y de la sociedad, maxime
que esta materia estd contemplada en el estudio de posgrado, lo que debe
considerarse un motivo més para enaltecer el prestigio de nuestra facultad
de derecho. Esto me motiva a enviar la propuesta de no solo retomar el te-
mario anterior, sino incluso adicionarlo y guiar a nuestros alumnos a cono-
cer diversos ordenamientos juridicos ya vigentes que ni siquiera saben que
existen.

Ciudad Universitaria a 27 de enero de 2015
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NECESARIA ADICION Y REFORMAS A DIVERSOS
PRECEPTOS LEGALES DEL CODIGO CIVIL Y
CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES, AMBOS
PARA EL DISTRITO FEDERAL, EN MATERIA DE
INTERDICCION

Jorge Antonio Ibarra Ramirez

[. INTRODUCCION

El presente estudio tiene por objeto demostrar en primer término que
algunas disposiciones legales que regulan la interdiccion en el Cédigo Civil
para el Distrito Federal, entre éstas los articulos 23 (que restringe la capaci-
dad juridica de las personas con discapacidad), 450 (que equipara la dis-
capacidad con la incapacidad legal), 462, parrafo segundo (que indica para
determinar en términos previstos en el Cédigo Adjetivo, el estado y grado
de capacidad de la persona mayor de edad a que se refiere el articulo 450 del
Codigo Civil, y que queda sujeta a tutela, sin darle intervencién o ser oida
por el juez, el cual con base en dos dictimenes médicos y escuchando solo
la opinién de los parientes mas cercanos emitird sentencia), 464, parrafo
segundo (que trata sobre el menor de edad que se encuentre en cualquiera
de los casos senialados en el articulo 450, fraccion 11, al cumplir la mayoria de
edad y con el impedimento podré continuar con la misma tutela o sujetarse
a una nueva, previo juicio de interdiccién en ambos casos, en el que solo
seran oidos el tutor y el curador en funciones, pero sin darle vista ni ser oido
el presunto interdicto), y los siguientes articulos del Coédigo de Procedi-
mientos Civiles para el Distrito Federal que regulan el juicio para declarar a
una persona que se encuentre incapaz en estado de interdiccion: 902, parra-
fo segundo (que excluye al mayor de edad presunto incapaz, para pedir en
su caso su declaracion de incapacidad, toda vez que solo pueden pedirla su
conyuge, sus presuntos herederos legitimos, su albacea, el Ministerio Publi-
co y la institucién publica o privada de asistencia social), 904, parrafo pri-
mero in fine (ordena que una persona mayor de edad que se encuentre en
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estado de incapacidad legal por alguna de las causas previstas en el articulo
450 fraccién 11 del Cédigo Sustantivo, el aludido juicio se seguird solo entre
el peticionario y un tutor interino designado por el juez, violando asi la ga-
rantia de audiencia del incapaz), y sus respectivas fracciones I, Il y IV (que
se refieren a que una vez admitida la demanda de interdiccion ordena el
juez familiar que conoce de ese proceso, se practique a la persona cuya in-
terdiccién se demanda dos examenes, cada uno por dos médicos alienistas
nombrados por ¢él, para que ante su presencia, de los promoventes y del
Ministerio Publico se los realicen a esa persona y emitan dictamen para
acreditar su incapacidad) y 905, fraccion II (establece que el presunto inca-
pacitado sera oido en el juicio de interdiccion solo en el caso que él lo pi-
diera, con lo que se le impide hacer valer sus derechos y defenderse por si
misma), situacién anterior que igualmente sucede con los demds ordena-
mientos legales sustantivos y adjetivos de los Estados de la Republica Mexica-
na, violandose el debido proceso legal y la garantia de audiencia de esa
persona, toda vez que los descritos articulos contravienen el derecho huma-
no a la capacidad juridica, al transgredir lo contemplado en los articulos 2o.
del Cédigo Civil para el Distrito Federal; los articulos lo., 40., 34 y 14 de
nuestra Carta Magna, y respecto a los Tratados Internacionales, el articulo 6
de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y el articulo 12 de la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD),
y en segundo término, en razon de lo anterior, los articulos sustantivos y
adjetivos anteriormente descritos, deben adicionar y reformarse otras nor-
mas en los términos descritos en el punto V de Conclusiones, para que se
reconozca la capacidad juridica de las personas discapacitadas en igualdad
de condiciones con las demds personas y se cumpla con la Constitucion y
las citadas Convenciones Internacionales respecto de la persona que se pre-
tenda declarar interdicta.

I1. ANALISIS PREVIO DE LA INTERDICCION Y SU REGULACION

EN EL CODIGO CIVIL Y CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES,

AMBOS PARA EL DISTRITO FEDERAL, PARA JUSTIFICAR LA

NECESARIA ADICION Y REFORMAS A DIVERSOS PRECEPTOS

LEGALES EN ESA MATERIA DE LOS CITADOS CODIGOS
SUSTANTIVO Y ADJETIVO

A. LA INTERDICCION Y SU REGULACION
EN EL C6pi1G6o CIviL PARA EL DISTRITO FEDERAL

Para dar inicio al presente tema, el Codigo Civil para el Distrito Federal,
en el Libro Primero De las personas, Titulo Primero, regula lo relativo a De
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las personas fisicas, sin precisar el término persona ni personalidad, razon
por la que me referiré en primer lugar a estos dos tltimos conceptos:

1. CONCEPTO DE PERSONA

Para el ilustre Mtro. Dr. Ignacio Galindo Garfias,! el vocablo persona
denota al ser humano, dotado de libertad, capaz de realizar una conducta
encaminada a determinados fines. La persona, para el derecho, es el sujeto
de derechos y obligaciones.

Para los efectos de la Convencion Americana sobre los Derechos Hu-
manos “Pacto de San José de Costa Rica” en su articulo 2, persona es todo
ser humano; adoptada el 22 de noviembre de 1969, en vigor internacional
desde €l 18 de julio de 1978, aprobada por el Senado DOF 9 de enero de
1982, Promulgada DOF 7 de mayo de 1981 y en vigor para México a partir
del 24 de marzo de 1981.

Por otra parte, para el distinguido Dr. Jorge Alfredo Dominguez Marti-
nez® persona significa “todo ente o sujeto de derechos y obligaciones; con
ello se alude tanto a los humanos como a las personas morales, precisamen-
te los primeros como seres y las segundas como entes”.

2. CONCEPTO DE PERSONALIDAD

En cuanto a la personalidad, al respecto dice el citado Dr. Dominguez
Martinez:4 “Personalidad juridica es la aptitud para ser sujeto de derechos y
obligaciones, es decir, la personalidad juridica es la idoneidad de ser persona
para el derecho”.

Para el referido autor, °
nalidad juridica...”.

Sobre el particular, la Mtra. Dra. Raquel Sandra Contreras Lopez¢ con-
sidera a la personalidad como: “El marco juridico establecido en un lugar y
tiempo determinados, en el que se determina que un ser vivo o un ente

<

... ser persona esta condicionado a tener perso-

I GaLINDO GARFIAS, Ignacio, Derecho Civil, Primer Curso, Parte General. Persona. Fa-
milia, 3a. ed., Editorial Porrta, México, 1979, p. 318.

2 CARDENAS MIRANDA, Elva Leonor, Instrumentos Internacionales en Relacién con la
Familia y sus miembros, 1a. ed., Editorial Porria, México, 2011, p. 370.

3 DoMiNGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Derecho Civil, Parte General. Personas. Cosas.
Negocio juridico e invalidez, 13a. ed., Editorial Porrua, México, 2013, p. 132.

4 DomiNGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, ibidem, p. 132.

5> Ibidem, p. 130.

6 CONTRERAS LOPEZ, Sandra Raquel, Derecho Civil para la Familia. Temas Selectos.
la. ed., Editorial Porrua, México, 2014, p. 31.
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ficticio creado por el derecho es un sujeto de proteccién por la ley, con ap-
titud de ser titular de un conjunto de derechos y deberes juridicos; protec-
cion que se inicia en el supuesto de la persona fisica, desde el momento de
la concepcidn del ser humano, a fin de determinar a su favor ciertos efectos
de derecho de orden patrimonial pecuniario o patrimonial no pecuniario o
moral, supeditados a que una vez desprendido del seno materno viva vein-
ticuatro horas o se presente vivo al juez u oficial del Registro Civil, prolon-
gandose la proteccion juridica en el caso de la persona fisica, en principio,
hasta el momento de su muerte, o bien respetando su voluntad en materia
sucesoria después de su muerte; y en el caso de la persona moral, hasta el
momento de su extincién y liquidacion de su patrimonio.

En relacién con lo anterior, en derecho sucesorio los articulos 1313,
fraccion 1, y 1314 del Cédigo Civil para el Distrito Federal contemplan el
término personalidad. El primero al referirse a la incapacidad para heredar
por falta de personalidad, y el segundo al establecer que son incapaces de
adquirir por testamento o por intestado, a causa de falta de personalidad, los
que no estén concebidos al tiempo de la muerte del autor de la herencia, o
los concebidos cuando no sean viables conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 337.

B. DE LAS PERSONAS F{SICAS Y SU CAPACIDAD JURIDICA

Al respecto, los articulos 22 y 337 del Cédigo Civil para el Distrito Fe-
deral disponen:

Articulo 22.—La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el
nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento en que un indi-
viduo es concebido, entra bajo la proteccién de la ley y se le tiene por nacido
para los efectos declarados en el presente Codigo.

Articulo 337.—Para los efectos legales, solo se tendra por nacido al que, des-
prendido enteramente del seno materno, vive veinticuatro horas o es presenta-
do vivo ante el Juez del Registro Civil. Faltando algunas de estas circunstancias,
no se podrd interponer demanda sobre la paternidad o maternidad.

Al comentar los citados preceptos legales, la mencionada Mtra. Dra.
Contreras Lopez? sefiala sobre la parte primera del articulo mencionado en
primer término: “se debe concluir que el ser humano al nacer vivo y ser
viable, conforme a lo dispuesto por el articulo 337 del Cédigo Civil en cita,
adquiere ipso jure tanto la calidad de persona fisica como su capacidad

7 Ibidem, p. 7.
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juridica, que es la aptitud para tener derechos subjetivos y deberes juridicos,
la que se extinguird con la muerte del individuo.

En cuanto a la segunda parte del indicado articulo 22, que hace referen-
cia a la proteccion que la ley otorga al nonato o concebido, dicha Dra. Con-
treras Lopez® expone: “...la proteccién de la personalidad a favor del nonato
se da a partir de su concepcion y se prolonga durante toda su vida y para
después de su muerte, siempre que nazca vivo y viable, en los términos del
articulo 3377

Los efectos contemplados en el articulo antes transcrito para considerar
al concebido como nacido son de cardcter patrimonial, en razén de que el
patrimonio es un atributo de la personalidad. En consecuencia, el concebido
tendrd la posibilidad de ser heredero, legatario, donatario y acreedor ali-
mentario.

La proteccion juridica antes mencionada que otorga el Codigo Civil al
concebido es diferente de la de la materia penal, en la que el concebido o
nonato queda sin proteccion juridica hasta antes de las 12 semanas debido
a que se puede interrumpir su gestacion sin considerarse ilicita esa deci-
sion. Sobre el particular, la Dra. Contreras Lopez? comenta que es impor-
tante tener presente el desarrollo vital que tiene el concebido o nonato,
tomando en cuenta que el término de 12 semanas de concepcién, como
punto de partida para su proteccion juridica en el ambito del Derecho Pe-
nal, ha sido establecido de manera arbitraria en el articulo 144 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal, pues segtin estudios realizados en materia del
desarrollo del cerebro prenatall® el embrién humano comienza a desarro-
llarse a las seis semanas del embarazo, y para las siete semanas de gestacién
la organizacién primordial del cerebro del embrién estd establecida, y ya es
funcional. Al final de la octava semana se marca el fin del periodo embrio-
nario y el comienzo del periodo fetal.l!

De lo precedentemente expuesto se deduce que la personalidad juridica
nace con la concepcidn del individuo, pero dicha personalidad est4 sujeta a
una condicién resolutoria negativa, que el concebido no nazca viable, como
lo establece el mencionado articulo 337 del Cédigo Civil para el Distrito

8 Ibidem, p. 32.

9 Ibidem, pp. 32y 33.

10 http://www.fundacionalzheimur.org.articulodelmes/2011/1. Por Miguel Marin-Padi-
lla, Octubre 2010. ProfessorEmeritus of Pathology and of Pediatrics. Dartmouth Medical
School, Hanover, NH, USA, Biblioteca Nacional de Medicina de EE.UU. NIH Instituto Na-
cional de Salud.

W http:/fwww.nlm.nih.gov./medlineplus/spanish/ency/article/002398. htm.
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Federal, en el caso de cumplirse esa condicién resolutoria de no nacer via-
ble, los efectos juridicos se destruyen retroactivamente y el concebido nunca
tuvo personalidad, pero en el caso de no se cumplirse dicha condicion la
personalidad juridica existié desde la concepcion, no desde el nacimiento.

Otro de los atributos de la personalidad juridica de las personas fisicas
es su capacidad, entendida como “la aptitud para ser sujeto de deberes y
derechos, hacerlos valer”.12

Debe destacarse que la capacidad juridica es igual para el hombre y la
mujer, como lo establece el articulo 20. del citado Cédigo Civil, que dis-
pone:

Articulo 2.—La capacidad juridica es igual para el hombre y la mujer. A
ninguna persona por razén de edad, sexo, embarazo, estado civil, raza, idioma,
religion, ideologia, orientacién sexual, identidad de género, expresion de rol de
género, color de piel, nacionalidad, origen o posicién social, trabajo o profe-
sién, posicién econdmica, caracter fisico, discapacidad o estado de salud, se le
podrén negar un servicio o prestacion a la que tenga derecho, ni restringir el
ejercicio de sus derechos cualquiera que sea la naturaleza de éstos.

1. CAPACIDAD DE GOCE Y DE EJERCICIO

Del articulo 22 del cédigo sustantivo civil antes transcrito se deriva que
la capacidad puede ser de goce y de ejercicio.!* Respecto a la primera, que se
adquiere desde que el sujeto es concebido, nace viable y perdura durante su
minoria de edad. El Mtro. Cipriano Gémez Laral4 afirma que esa aptitud de
ser sujeto de deberes y que pueda disfrutar de los derechos que le confiere la
ley se identifica con el concepto de personalidad juridica. Y la segunda, que
la capacidad de ejercicio es la aptitud que tiene el sujeto para ejercer o hacer
valer por si mismos los derechos u obligaciones de los que es titular, lo an-
terior a partir de su mayoria de edad o su declaracién de emancipacion.

Sobre el particular, la Dra. Contreras Lopez!> comenta que es necesa-
rio tener presente que la capacidad juridica supone siempre el nacimiento

12 GuTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, Derecho de las obligaciones, 20a. ed., Aumentada
y puesta al dfa por Raquel Sandra Contreras Lopez, Editorial Porria, México, 2014, apartado
383, pp. 384.

13 Ibidem, apartado 393, pp. 383 y 384.

14 GomEz LARA, Cipriano, Teoria General del Proceso, 8a. ed., Editorial Harla, México
1990, p. 260.

15 CONTRERAS LOPEZ, Sandra Raquel, op. cit., p. 57.
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viable del ser humano; en cambio, la personalidad juridica es una figura
protectora del ser humano desde el momento de la concepcidn, a efecto de
presumir efectos juridicos para el caso, de su nacimiento viable.

2. INCAPACIDAD DE GOCE Y DE EJERCICIO

En el Cédigo Civil para el Distrito Federal todos los sujetos de derecho
en principio tienen la capacidad de goce y de ejercicio, la ausencia de capa-
cidad constituye la incapacidad, sea natural o legal. En primer término, se
presenta conforme al articulo 450 del cédigo en cita, cuando una persona
que tiene capacidad de goce, siendo menor de edad carece de la capacidad
de ejercicio, la indicada en segundo término se da en el mayor de edad, en
virtud de su condicién de incapaz por las causas de enfermedad reversible o
irreversible, o que por su estado de discapacidad de las que en este se men-
cionan no pueda gobernarse, obligarse o manifestar su voluntad por si mis-
mo o por algin medio que lo supla.

El articulo 450 en comento menciona las clases de incapacidad natural
y legal, al establecer:

Articulo 450.—Tienen incapacidad natural y legal:

I. Los menores de edad;

I1. Los mayores de edad que por causa de enfermedad reversible o irreversi-
ble, o que por su estado particular de discapacidad, ya sea de caracter fisico,
sensorial, intelectual, emocional, mental o varias de ellas a la vez, no puedan
gobernarse, obligarse o manifestar su voluntad por si mismos o por algin me-
dio que la supla.

Cabe resaltar que del contenido del articulo que antecede se desprende
tanto la existencia de enfermedades transitoria o permanentes que ya tenfa
desde su nacimiento o le sobrevino con posterioridad al individuo, entre
otras el autismo, Sindrome de Down, estado de coma, derrame cerebral,
Parkinson, Alzheimer, demencia senil, como por su estado de discapaci-
dad, de cardcter fisico, sensorial, intelectual, emocional o mental, de lo que
resulta que existen personas mayores de edad que no siendo incapaces
permanentes y que por causas naturales o por padecer alguna discapacidad
fisica o sensorial (carecer de algin miembro del cuerpo o del sentido de la
vista, del oido o del habla entre otros), causas de discapacidad que compli-
can su salud no los hace incapaces para realizar actos juridicos mientras
puedan manifestar su voluntad por si mismos o por algin medio que lo
supla. Sirve de ejemplo lo anterior lo contemplado en los articulos 1515
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(Articulo reformado GODF 23/07/2012), 1516 y 1517 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal, que respectivamente sefialan:

Articulo 1515.—Los que fueren mudos o sordomudos, pero que puedan leer
y escribir expresaran su voluntad al notario por escrito, en presencia de dos
testigos.

El notario redactara por escrito las clausulas del testamento sujetdndose es-
trictamente a la voluntad del testador, y una vez leido y aprobado el testamento
por el testador firmarén la escritura el testador, los dos testigos y el notario,
como lo previene el articulo 1512.

Articulo 1516.—Fl que fuere enteramente sordo; pero que sepa leer, deberd
dar lectura a su testamento; si no supiere o no pudiere hacerlo, designara una
persona que lo lea a su nombre.

Articulo 1517.—Cuando el testador sea ciego o no pueda o no sepa leer, se
dara lectura al testamento dos veces: una por el notario, como esta prescrito en
el articulo 1512, y otra, en igual forma, por uno de los testigos u otra persona
que el testador designe.

En cuanto a las personas que ya fueron declaradas en estado de inter-
diccion, resalto que pueden recobrar su capacidad juridica de ejercicio, en
primer término mediante el proceso de rehabilitacién y habilitacion exis-
tentes debido a las técnicas actuales de educacién especial, los avances de
la medicina, cientificos y tecnoldgicos, que permiten que una persona en-
ferma o discapacitada pueda alcanzar en lo posible un nivel fisico, mental,
sensorial y social optimo y manifestar su voluntad con algtn lenguaje fun-
cional, y por lo tanto conducir con autonomia su vida social, juridica y
politica para ejercitar sus derechos y deberes por si mismo. Y en segundo
término, debera acreditar lo anterior con la practica de un reconocimiento
médico por dos doctores alienistas que nombre el juez familiar.

En relacién con el concepto de discapacidad y con lo expuesto, la Ley
para las Personas con Discapacidad del Distrito Federal, G.O.D.F. 21 de di-
ciembre de 1995, en su articulo 20., fracciones I y I, indica lo que se enten-
dera por persona con discapacidad y por rehabilitacion en los términos
siguientes:

Articulo 20.—Para los efectos de esta Ley se entendera por:

I. Persona con discapacidad.—Todo ser humano que padece temporal o
permanentemente una disminucion en sus facultades fisicas, mentales o senso-
riales que le impida realizar una actividad normal;

I1I. Rehabilitacién.—Un proceso de duracion limitada y con un objetivo de-
finido, encaminado a permitir que una persona con discapacidad alcance un
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nivel fisico, mental, sensorial o social 6ptimo, proporcionandole asi los medios
de modificar su propia vida.!6

Por otra parte, para efectos de la Convencién Interamericana para la
Eliminacion de todas formas de Discriminacién contra las Personas con
Discapacidad,!” aprobada por el Senado DOF 9 de agosto de 2000, en vigor
para México en septiembre de 2001, el término “discapacidad” significa una
deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea de naturaleza permanente o
temporal, que limita la capacidad de ejercer una o mas actividades esencia-
les de la vida diaria que puede ser causada o agravada por el entorno econdé-
mico y social.

3. RESTRICCION A LA CAPACIDAD DE GOCE Y DE EJERCICIO

El articulo 23 del Cédigo Civil para el Distrito Federal establece las res-
tricciones a la capacidad de ejercicio de las personas fisicas, que se aplicaran
a los menores de edad, a las personas declaradas en estado de interdiccién y
otras personas con incapacidades especificas establecidas en la ley; incapaces
que podran ejercer sus derechos o contraer obligaciones a través de sus re-
presentantes. El precepto legal senala:

Articulo 23.—La minoria de edad, el estado de interdiccién y demés incapa-
cidades establecidas por la ley son restricciones a la capacidad de ejercicio que
no significan menoscabo a la dignidad de la persona ni a la integridad de la
familia; los incapaces pueden ejercitar sus derechos o contraer obligaciones por
medio de sus representantes.

C. INTERDICCION

La interdiccion!8 es un estado de incapacidad para obrar que debe ser
declarado por el juez de lo familiar respecto de aquellas personas mayores
de edad que no pueden gobernarse a si mismas por estar disminuidas o
perturbadas de su inteligencia o limitadas fisicamente para externar su vo-
luntad.

Para el Diccionario Juridico Temdtico Derecho Civil, volumen 1, de
Edgard Baqueiro Rojas," interdiccion es estado de incapacidad que impide

16 Consultado en http://www.sideso.df. mx/documentos/legislacién/ley_7.pdf

17 CARDENAS MIRANDA, Elva Leonor, op. cit., p. 436.

18 CARDENAS CaMacHO, Alejandro, Diccionario Civil y de Familia, Porria-UNAM,
México, 2004, p. 212.

19 BaQUEIRO Rojas, Edgard, Diccionario Juridico Temdtico Derecho Civil, 1a. ed., Ed.
Oxford University Press, México, 2002, p. 62.
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al sujeto la realizacion de actos juridicos por si mismo, necesitando para ello
de un representante, ya sea quien ejerce la patria potestad cuando se es me-
nor de edad o de un tutor cuando se carece de padres y abuelos, y también
en el caso de mayores incapaces. El proceso por el cual se declara la incapa-
cidad se denomina juicio de interdiccién.

1. OBJETO DE LA TUTELA

El Codigo Civil para el Distrito Federal, como los que le precedieron, no
define la tutela, solo refiere a su objeto en el articulo 449, de cuyo contenido,
se advierte, es la guarda de la persona y bienes de los que al no estar sujetos
a patria potestad tienen incapacidad natural y legal, o solamente la segunda
para gobernarse por si mismos, razon por la que se le debe nombrar o de-
signar un tutor para protegerla en su personay bienes, y la represente en los
actos juridicos.

2. OTORGAMIENTO DE LA TUTELA

Ninguna clase de tutela puede conferirse si no se declara previamente el
estado y grado de incapacidad de la persona que va a quedar sujeta a ella,
conforme a lo dispuesto en los articulo 462 y 464 del Cédigo Civil y 902,
péarrafo segundo del Cédigo de Procedimientos Civiles, ambos para el Dis-
trito Federal, que respectivamente establecen:

Articulo 462.—Ninguna Tutela puede conferirse sin que previamente se de-
clare en los términos que disponga el Cédigo de Procedimientos Civiles del
Distrito Federal, el estado y grado de capacidad de la persona que va a quedar
sujeta a ella.

Tratandose de mayores de edad a que se refiere el articulo 450, frac-
ciéon 11, de este codigo, el juez con base en dos diagnésticos médicos y/o
psicoldgicos, escuchando la opinién de los parientes mds cercanos de quien
vaya a quedar bajo tutela, emitiré la sentencia donde se establezcan los actos
juridicos de carécter personalisimo, que podra realizar por si mismo, deter-
minandose con ello la extension y limites de la tutela.

Articulo 464.—El menor de edad que se encuentre en cualquiera de los ca-
sos a que se refiere la fraccién II del articulo 450 estara sujeto a la tutela de los
menores, mientras no llegue a la mayoria de edad.

Si al cumplirse ésta continuare el impedimento, el incapaz continuaré bajo
la misma tutela o podra sujetarse a una nueva, en ambos casos, previo juicio de
interdiccién, en el cual seran oidos el tutor y el curador en funciones.
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Articulo 902.—Ninguna tutela puede conferirse sin que previamente se de-
clare el estado de minoridad o de incapacidad de la persona que va a quedar
sujeta a ella.

Del contenido de los articulos sustantivos antes transcritos se desprende
lo siguiente:

El articulo 462, parrafo segundo, contempla que para determinar en tér-
minos del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal el esta-
do y grado de capacidad de la persona mayor de edad a que se refiere el
articulo 450 del Coédigo Civil y que va quedar sujeta a tutela, el juez toma
solo en cuenta los dos dictdmenes médicos (por economia procesal deberia
ser solo uno) y escucha la opinidn de los parientes més cercanos del presun-
to incapaz, para emitir sentencia al respecto; situaciéon ultima que no cum-
ple con el debido proceso legal, ya que no escucha ni le da intervencién a
éste ultimo, violando su garantia de audiencia prevista en el articulo 14
constitucional.

En cuanto al articulo 464, parrafo segundo, que trata sobre el menor de
edad que se encuentre en cualquiera de los casos sefialados en el articulo
450, fraccién 11, al cumplir la mayoria de edad y continuaré con el impedi-
mento podrd continuar con la misma tutela o sujetarse a una nueva, previo
juicio de interdiccion en ambos casos. Solo serdn oidos el tutor y el curador
en funciones, razén por la que este precepto legal, al no darle vista ni ser
oido el presunto interdicto, al igual que el articulo que antecede, incumplen
con el debido proceso legal al no conceder la garantia de audiencia prevista
por el articulo 14 de la Carta Magna.

I1I. EL JUICIO DE INTERDICCION
EN EL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES
PARA EL DISTRITO FEDERAL

En cuanto a la declaracién de incapacidad legal, es necesario que se lleve
a cabo un juicio de interdiccion, puede ser tanto por la via de jurisdicciéon
voluntaria si no hay oposicién, como por la via ordinaria si hay conten-
cion, en términos de los articulos 902, 904 y 905 del Cédigo de Procedi-
mientos Civiles para el Distrito Federal. En relacién con el juicio de
interdiccion en comento, la Mtra. Carina Gémez Frode,20 actual jefa de la
Divisién de Estudios de Posgrado de nuestra facultad de derecho, dice:

20 GOomEZ FRODE, Carina, Derecho Procesal Familiar, 2a. ed.; Editorial Porrta, México,
2010, p. 48.
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El proceso se inicia con la presentacién de la demanda de interdiccion que
podré ser promovida por el conyuge, por sus progenitores, por sus presuntos
herederos legitimos, por su albacea o por el Ministerio Publico. La demanda
debera contener expresados entre otros los hechos que dan motivo a la misma,
el diagnéstico y pronéstico de la enfermedad acompafiando un certificado re-
lativo a la incapacidad que se aduce, asi mismo se debera proporcionar la rela-
cién de bienes conocidos como propiedad de la persona y que deberd ser
sometida a la vigilancia judicial. Una vez admitida la demanda, el juez debera
ordenar medidas cautelares conducentes al aseguramiento de la persona sujeta
a estado de interdiccién y de sus bienes y ordenara la practica de exdmenes
médicos de dos médicos alienistas para que en su presencia practiquen los dic-
tamenes, previa citacién de los promoventes y del Ministerio Publico. Si de los
examenes que se realicen se acredita la incapacidad de la persona cuya interdic-
cién se demanda, el juez proveerd sobre el nombramiento de un tutor y de un
curador interino que puede ser el padre, la madre, cényuge, hijos, abuelos o
hermanos del incapacitado, quienes tendran bajo su administracién los bienes
del presunto incapacitado, asi como se determinara con respecto a la tutela de
las personas que este tuviera bajo su guarda. Dictadas estas providencias, el
juez ordenard la practica de un segundo reconocimiento médico por otros pe-
ritos médicos, diferentes a los que realizaron el primer examen médico. Una
vez desahogado el segundo dictamen médico, el juez citard a una audiencia en
la cual si estuvieran conformes el tutor interino y el Ministerio Publico con el
actor de la interdiccién dictara sentencia declarando la interdiccién, si de la
valoracién de las probanzas queda plenamente acreditada. Después de que cau-
se ejecutoria la sentencia se procedera a nombrar y discernir el cargo de tutor
definitivo que tendra la carga de facultades que la ley establece.

Los preceptos legales antes precisados respectivamente establecen:

Articulo 902.—Ninguna tutela puede conferirse sin que previamente se de-
clare el estado de minoridad o de incapacidad de la persona que va a quedar
sujeta a ella.

La declaracién del estado de minoridad o de incapacidad por las causas
a las que se refiere la fraccion II del articulo 450 del Cédigo Civil pueden
pedirse: lo. por el propio menor si ha cumplido 16 afios; 20. por su conyu-
ge; 30. por sus presuntos herederos legitimos; 40. por su albacea; 50. por el
Ministerio Publico; 60. por la institucién publica o privada de asistencia so-
cial que acoja al hijo o hijos del presunto incapaz.

Pueden pedir la declaracién de minoridad los funcionarios encargados
de ello por el Cddigo Civil.

Articulo 904.—La declaracién de incapacidad por alguna de las causas a
que re (sic) refiere el articulo 450, fraccién 11, del Cédigo Civil para el Distrito
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Federal: se acreditaré en juicio ordinario que se seguira entre el peticionario y
un tutor interino que para tal objeto designe el juez.
Como deligencias (sic) prejudiciales se practicaran las siguientes:

I. Recibida la demanda de interdiccidn, el juez ordenard las medidas tutela-
res conducentes al aseguramiento de la persona y bienes del sefalado como
incapacitado; ordenard que la persona que auxilia a aquél de cuya interdiccién
se trata, lo ponga a disposicion de los médicos alienistas o de la especialidad
correspondiente, o bien informe fidedigno de la persona que lo auxilie u otro
medio de conviccion que justifique la necesidad de estas medidas.

I1. Los médicos que practiquen el examen deberan ser designados por el juez
y seran de preferencia alienistas o de la especialidad correspondiente. Dicho
examen se hard en presencia del juez, previa citacién de la persona que hubiere
pedido la interdiccién y del Ministerio Publico.

I1I. Si del dictamen pericial resultare comprobada la incapacidad, o por lo
menos hubiere duda fundada acerca de la capacidad de la persona cuya inter-
diccidn se pide, el juez proveera las siguientes medidas:

a) Nombrar tutor y curador interinos, cargos que deberan recaer en las per-
sonas siguientes, si tuvieren la aptitud necesaria para desempefarlos: padre,
madre, cényuge, hijos, abuelos y hermanos del incapacitado. Si hubiere varios
hijos o hermanos serdn preferidos los mayores de edad. En el caso de abuelos,
frente a la existencia de maternos o paternos, el juez resolvera atendiendo a las
circunstancias. En caso de no haber ninguna de las personas indicadas o no
siendo aptas para la tutela, el juez con todo escrupulo debe nombrar como tu-
tor interino a persona de reconocida honorabilidad, prefiriendo a la que sea
pariente o amiga del incapacitado o de sus padres y que no tenga ninguna rela-
cién de amistad o comunidad de intereses o dependencias con el solicitante de
la declaracién.

El juez deberd recabar el informe del Archivo General de Notarias, sobre el
registro de la designacién de tutor cautelar, de la persona cuya interdiccion se
pide y, en su caso, los datos de la escritura del otorgamiento de las designacio-
nes de tutor cautelar y curador, en su caso.

Si el informe arroja que la persona de cuya interdiccidn se trata no hubiere
designado tutor cautelar, el juez procedera a nombrar tutor y curador interi-
nos, cargos que deberan recaer conforme al orden sefialado en las personas
sefialadas en los parrafos que anteceden en esta fraccién,

b) Poner los bienes del presunto incapacitado bajo la administracion del tu-
tor interino. Los de la sociedad conyugal, si la hubiere, quedaran bajo ta admi-
nistracion del otro conyuge.

¢) Proveer legalmente de la patria potestad o tutela a las personas que tuvie-
re bajo su guarda el presunto incapacitado.
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De la resolucion en que se dicten las providencias mencionadas en este
articulo procede el recurso de apelacion en el efecto devolutivo que sera de
tramitacion inmediata.

IV. Dictadas las providencias que establecen las fracciones anteriores se pro-
cederan a un segundo reconocimiento médico del presunto incapacitado, con
peritos diferentes, en los mismos términos que los sefialados por la fraccion 1L
En caso de discrepancia con los peritos que rindieron el primer dictamen se
practicara una junta de avenencia a la mayor brevedad posible, y si no la hubie-
re el juez designara peritos terceros en discordia.

V. Hecho lo anterior, €l juez citard a una audiencia, en la cual si estuvieren
conformes el tutor y el Ministerio Publico con el solicitante de la interdiccion,
dictara la resolucién que la declare. En caso de que en la resolucién se haya
declarado la interdiccion, ésta debera establecer el alcance de la capacidad y
determinar la extension y limites de la tutela, en los términos enunciados en el
segundo parrafo del Articulo 462 del Codigo civil para el Distrito Federal.

Si en dicha audiencia hubiera oposicién de parte, se sustanciard un Jui-
cio Ordinario con intervencion del Ministerio Publico.

Articulo 905.—En el juicio ordinario a que se refiere el articulo anterior se
observaran las siguientes reglas:

I. Durante el procedimiento subsistirdn las medidas decretadas conforme al
articulo anterior y se podran modificar por cambio de circunstancias o por la
aportacion de nuevos datos que funden su conveniencia.

I1. El presunto incapacitado seré oido en juicio, si él lo pidiera, independien-
temente de la representacién atribuida al tutor interino.

111, El estado de incapacidad puede probarse por cualquier medio idéneo de
conviccién, pero en todo caso se requiere la certificacién de dos médicos o
psiclogos, por lo menos, preferentemente de instituciones de salud oficiales.
Cada parte puede nombrar un perito médico para que intervenga en la audien-
cia y rinda su dictamen. El examen del presunto incapacitado se hard en pre-
sencia del juez, con citacién de las partes y del Ministerio Publico. El juez podra
hacer al examinado, a los médicos, a las partes y a los testigos cuantas pregun-
tas estime convenientes para calificar el resultado de las pruebas.

IV. Mientras no se pronuncie sentencia irrevocable, la tutela interina debe
limitarse a los actos de mera proteccion a la persona y conservacion de los bie-
nes del incapacitado. Si ocurriere urgente necesidad de otros actos, el tutor in-
terino podra obrar prudentemente, previa autorizacién judicial.

V. Una vez que cause ejecutoria la sentencia de interdiccion se procederd a
nombrar y discernir el cargo de tutor o en el caso de excepcion, los cargos de
tutores definitivos, delimitando su responsabilidad de acuerdo con la ley.
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V1. El tutor interino debera rendir cuentas al tutor definitivo con interven-
cion del curador.

VI1I. Las mismas reglas en lo conducente se observara (sic) para el juicio que
tenga por objeto hacer cesar la interdiccion.

VIII. El que dolosamente promueva juicio de incapacidad sera responsable
de los dafios y perjuicios que con ello ocasione, independientemente de la res-
ponsabilidad penal que fije la ley de la materia.

Respecto a los articulos adjetivos precedentemente transcritos que rigen
el juicio de interdiccion se colige que son violatorios de la garantia de au-
diencia y debido proceso legal previsto en el articulo 14 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos por los motivos siguientes:

Del articulo 902, parrafo segundo, se desprende que el mayor de edad
incapaz es excluido para pedir en su caso su declaracién de incapacidad,
toda vez que solo pueden pedirla su conyuge, sus presuntos herederos legi-
timos, su albacea, el Ministerio Publico y la institucién publica o privada de
asistencia social.

Del articulo 904, parrafo primero in fine, que rige el juicio ordinario de
interdiccidn, se concluye que éste solo se sigue entre el peticionario y un
tutor interino designado por el juez.

Del articulo 905, fraccién 11, se deduce que no establece que el presunto
incapacitado sea oido en el juicio de interdiccion, sino solo en el caso que él
lo pidiera, con lo que se le impide hacer valer sus derechos y defenderse por
si mismo.

Corroboran lo antes expuesto los siguientes criterios jurisprudenciales:

INTERDICCION, DILIGENCIAS PREJUDICIALES. EL ARTICULO 904 DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL DISTRITO FEDERAL VIOLA LA GARANTIA DE AU-
DIENCIA AL NO DAR INTERVENCION AL SENALADO COMO INCAPACITADO EN EL PRO-
CEDIMIENTO RELATIVO.—Este Tribunal Pleno ha establecido que la garantia de
audiencia prevista en el articulo 14, parrafo segundo de la Constitucion, implica el
seguimiento de las formalidades esenciales del procedimiento que garanticen una
oportuna y adecuada defensa previa al acto de privacién, consistentes en la notifica-
cion del inicio del procedimiento y sus consecuencias, el otorgamiento de la posibi-
lidad de ofrecer pruebas y alegar en defensa, y el dictado de una resolucién que
dirima la cuestion debatida. Por su parte, el articulo 904 del Cdédigo de Procedi-
mientos Civiles para el Distrito Federal regula las diligencias prejudiciales del pro-
cedimiento de interdiccién, estableciendo que tan pronto como se reciba la
demanda, el juez debera ordenar las medidas correspondiente a asegurar la persona
y bienes del sefialado como incapacitado, poniéndolo a disposicién de médicos alie-
nistas, o bien a través de informe fidedigno u otro medio de conviccién que justifi-
que la adopcidn de tales medidas. Asimismo, dispone que después de practicados
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los exdmenes médicos y de advertirse al menos duda sobre la capacidad del presun-
to incapacitado se le nombrara un tutor interino, quien tendré la administracién de
sus bienes, salvo los de la sociedad conyugal, los cuales corresponde administrar al
cényuge. De lo anterior se advierte que la citada norma legal permite que se tomen
determinaciones que restringen de manera absoluta la capacidad de ejercicio del
senalado incapaz, con lo que se produce una afectacién de tal entidad que constitu-
ye propiamente un acto de privacién, sin que en ninguna parte del precepto legal se |
establezca la obligacién de darle intervencion desde el inicio del procedimiento de
interdiccidon para que esté en aptitud de alegar y probar su lucidez, ademds de que
no existe un plazo perentorio para el ejercicio de la accién de interdiccion en el
juicio ordinario que regula el articulo 905 del citado cédigo adjetivo, lo que autoriza
que las determinaciones tomadas en las diligencias prejudiciales puedan prolongar-
se indefinidamente, por lo que el citado articulo 904 resulta violatorio de la garantia
de audiencia.

Pleno

Amparo en revision 579/99. José Melgar Castillejos. 29 de noviembre de 1999. Mayoria
de siete votos. Ausente: Juventino V. Castro y Castro. Disidentes: Sergio Salvador Aguirre
Anguiano, Guillermo I. Ortiz Mayagoitia y Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Ponen-
te: Mariano Azuela Giitrén. Secretario: Humberto Suarez Camacho.

El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada hoy veintinueve de febrero en curso,
aprobd, con el nimero XXXI/2000, la tesis aislada que antecede; y determind que la votacion
no es iddnea para integrar tesis jurisprudencial. México, Distrito Federal, a veintinueve de
febrero de dos mil.

Amparo En Revision 579/99.

[TA Constitucional Civil]; 9a. Epoca; Pleno; Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta; 192152 9 de 46, Tomo XI, Marzo de 2000; Pag. 93.

GARANT{A DE AUDIENCIA. DEBE RESPETARSE EN EL JUICIO DE INTERDICCION,
AUN CUANDO LA LEGISLACION PROCESAL NO LA ESTABLEZCA {LEGISLACION DEL Es-
TADO DE MEXIC0).—La garantia de audiencia de todo individuo o gobernado im-
plica el seguimiento de cada una de las formalidades esenciales del juicio o proceso
civil que satisfagan ineludiblemente una oportuna y adecuada defensa previa al acto
de autoridad, pues toda persona debe tener conocimiento del procedimiento y sus
consecuencias, a fin de que esté en posibilidad de ofrecer pruebas, interponer recur-
sos y alegar en su defensa lo que a sus derechos convenga e, incluso, impugnar en
su oportunidad la resolucién que decida el fondo del asunto. Asi, aun cuando los
articulos del 859 al 861 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado
de México, que regulan la forma como se debe tramitar la declaracién de estado de
interdiccion, no prevén expresamente ningun medio por el cual se satisfaga la ga-
rantia de audiencia en favor de la persona que se pretende declarar interdicta, pues
no ordena que se le cite, se le dé vista o emplace a dicho procedimiento, no obstan-
te, en estricto cumplimiento de lo que preponderantemente estatuye el articulo 14
constitucional, antes de nombrarle tutor interino a la presunta interdicta debe dar-
sele vista con la demanda de interdiccidn correspondiente a efecto de que en caso
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de estar en condiciones normales y de lucidez, tenga conocimiento del procedi-
miento y haga valer sus derechos, entre ellos los relativos a la guarda y custodia de
los hijos habidos en el matrimonio, en virtud de que tal proceder incide directa-
mente en la persona que ain no ha sido declarada incapacitada, pues restringe su
capacidad de ejercicio y afecta sus més elementales derechos; sin que obste a lo
anterior que esta formalidad no se encuentre expresamente contemplada en la legis-
lacion procesal aplicable, pues al respecto tiene preeminencia lo que estatuye el in-
dicado precepto 14 de la Constitucion Federal cuando dispone que es derecho
fundamental de los gobernados que se les otorgue la garantia de audiencia contra
todo acto de autoridad para que tengan la oportunidad de conocerlo y de defenderse.

Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Segundo Circuito

Amparo en revision 31/2002. Remedios Veldzquez Zetina. 19 de marzo de 2002. Una-
nimidad de votos. Ponente: Virgilio A. Solorio Campos. Secretaria: Sonia Gomez Diaz
Gonzailez.

Véase: Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-1995, Tomo VI, Materia
Comun, pégina 62, tesis 95, de rubro: “AUDIENCIA, GARANTIA DE. DEBE RESPETARSE AUN-
QUE LA LEY EN QUE SE FUNDE LA RESOLUCION NO PREVEA EL PROCEDIMIENTO PARA TAL
EFECTO”.

Tesis: I1. 20.C.351.C; Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta; 9a. Epoca; Segun-
do Tribunal Colegiado en Materia Civil del Segundo Circuito; Tomo XVI, Julio de 2002;
Pag. 1303 [TA Civil].

INTERDICCION. LAS MEDIDAS ADOPTABLES ANTE SU SOLICITUD PUEDEN TRA-
DUCIRSE EN ACTOS DE PRIVACION.—La interpretacion gramatical, sistemética y fun-
cional de los articulos 14 y 16 constitucionales, en relacién con el articulo 904 del
Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, llevan a determinar que
las medidas que el juez debe adoptar desde luego ante la solicitud de declaracién
de estado de interdiccion a una persona llegan a ser para ésta verdaderos actos de
privacion respecto a los cuales debe regir la garantia de audiencia conforme al pri-
mer articulo invocado, y no meros actos de molestia previstos en el segundo pre-
cepto. Lo anterior, pues entre los actos de molestia y los de privacidén existe un
espectro de posibilidades que van de menos a més en la afectacién a los derechos de
los individuos, donde el elemento fundamental para definir el caracter de cada acto
consiste en la duracién o tiempo en que la afectacion permanece; de modo que se-
ran actos de molestia los que impliquen una afectacién momentanea o que se pro-
longue por un periodo corto, y tendrd caracter de privativa cuando conlleve una
afectacion prolongada o hasta definitiva. En principio, el propio significado de la
palabra molestia asi lo indica, pues se trata de situaciones afectatorias que invaria-
blemente estan destinadas a un periodo corto de duracién, o provisional. De la mis-
ma manera se aprecia del andlisis sistematico e histérico de todos los supuestos de
molestia contemplados en el propio articulo 16 constitucional, todos los cuales se
refieren a situaciones que van de la realizacién instantdnea y, por tanto, de afecta-
cion de muy poco tiempo, hasta los que se prolongan por un espacio corto de
tiempo, como medidas provisionales, y que generalmente estén justificadas en la
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salvaguarda de intereses pablicos, o la preservacion de la materia de un juicio. Y de
la misma manera se puede apreciar en el tratamiento que, en lo general, se confiere
a los actos que pudieran resultar perjudiciales para las personas dentro del procedi-
miento, donde ordinariamente la adopcién de medidas sin previa audiencia se con-
templa para situaciones justificadas en algin derecho firme, o en la necesidad de
preservar la materia del juicio, para los cuales siempre se establece una duracion
pequefia, y en cambio, se exige la audiencia para situaciones gravosas que han de
prolongarse en el tiempo, como las destinadas a perdurar por todo el juicio, los
cuales cabe reputar como actos de privacion. Asi, las medidas de aseguramiento de
la persona y de los bienes del presunto incapaz que toma el juez antes del primer
reconocimiento, pueden llegar a ser actos de privacién si se prolongan en el tiempo
antes de estar justificadas con el primer reconocimiento médico, lo cual se agrava
si con motivo de éste se considera probada la incapacidad o exista duda fundada de
la capacidad, caso en el cual, dichas afectaciones permanecen y se refuerzan con la
adopcion de nuevas medidas: nombramiento de tutor interino, a quien se le otorga
la administracién de los bienes del presunto incapaz, y el proveimiento sobre la
patria potestad o tutela a las personas bajo la guarda de tal sujeto; todas las cuales
estan destinadas a permanecer por todo el tiempo que dure el procedimiento, en el
cual se llevara a cabo un segundo reconocimiento, y la citacién para la audiencia
donde deba emitirse la resolucién, y ain puede prolongarse si es necesaria la cele-
bracion de la junta de avenencia entre los peritos o si han de recabarse los dictame-
nes de peritos terceros en discordia. Por tanto, las afectaciones a la esfera juridica
del presunto incapaz, tanto las iniciales como las que se toman con motivo del re-
sultado del primer reconocimiento, tienen el cardcter de actos de privacion, dado
que han de prolongarse por todo el tiempo que dure el procedimiento hasta el dic-
tado de la resolucién donde se declare o no el estado de interdiccién, en la audien-
cia respectiva. Es decir, ya estan destinadas a tener una duracion considerable, que
ya resulta excesiva y, por tanto, injustificada, para un simple acto de molestia. No
obstante, el articulo 904, que regula el procedimiento, no prevé algiin medio, meca-
nismo o posibilidad de que el presunto incapaz pueda ser oido, o pueda defenderse
por si mismo, pues solo se permite la intervencién del solicitante, del tutor interino
y del Ministerio Publico, con lo cual no se respeta la garantia de audiencia de dicha
persona.

Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito.

Amparo en revisién 266/2009. Jos¢ Abraham Ramos Goyos. 30 de septiembre de
2009. Unanimidad de votos. Ponente: Leonel Castillo Gonzélez. Secretaria: Ménica Cacho
Maldonado.

Amparo en revision 2

67/2009. Abraham Ramos Puerto. 30 de septiembre de 2009. Unanimidad de votos. Po-
nente: Leonel Castillo Gonzalez. Secretaria: Ménica Cacho Maldonado.

Tesis: 1.40.C.228 C; Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; 9a. Epoca;165233
2 de 46; Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito; Tomo XXXI, Fe- '
brero de 2010; P4g. 2866 [TA CIVIL].
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IV. CASO REAL DE RICARDO ADAIR
CORONEL ROBLES?2!

Persona con discapacidad que fue declarada en estado de interdiccion, a
la que la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN),
el 16 de octubre de 2013, le concedid el amparo en revisién 159/2013, por el
que solicitd se declarara inconstitucional, entre otros, los articulos 23 y 450
fracciones II del Codigo Civil para el Distrito Federal, que regulan tanto las
restricciones a la capacidad de ejercicio como la incapacidad natural y legal,
ademas de la declaracion del estado de interdiccion que se le hizo y que
restringe totalmente su capacidad juridica, y el cual también sustenta la ne-
cesaria adicion y reformas de diversos preceptos legales al Codigo Civil y
Cddigo de Procedimientos Civiles, ambos para el Distrito Federal, en mate-
ria de interdiccion.

A. ANTECEDENTES

El blog de la revista Nexos,22 en su articulo “El Juego de la Suprema Cor-
te”, publico el 23 de octubre de 2013, bajo el titulo “La Suprema Corte y el
caso Ricardo Adair: una mala decisioén”, lo siguiente:

El pasado miércoles 16 de octubre la Primera Sala de la Suprema Corte de Jus-
ticia (SCJN) resolvid el amparo en revision 159/2013 referente al caso de Ricar-
do Adair con cuatro votos a favor y uno en contra. La SCJN concluyé que el
estado de interdiccion en el Distrito Federal no resulta inconstitucional “siem-
pre y cuando se interprete a la luz del modelo social relativo a las personas con
discapacidad”. El voto en contra del ministro Cossio considera que “no es po-
sible forzar la constitucionalidad” del estado de interdiccion ya que éste “va en
contra de las obligaciones contraidas por el Estado mexicano”, y que la senten-
cia propuesta “no solo va mas alla de lo pedido por el propio quejoso, sino in-
cluso en contra de sus propias pretensiones”.

Ricardo Adair es una persona adulta con discapacidad intelectual (sin-
drome de Asperger) que vive bajo la tutela de sus padres debido a que hace
cinco anos fue sometido a un juicio de interdiccién del cual nunca fue infor-
mado. De acuerdo con la legislacién mexicana, este juicio es un mecanismo
legal mediante el cual se priva a una persona de su facultad de tomar deci-
siones, designando un tutor que adopta cualquier decisién en su lugar.

2L http://sipse.com/mexico/corte-avala-restituir-derechos-a-joven-autista-56661.html
22 http.//eljuegodelacorte.nexos.com.mx/?p=3297
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Por esa razdn, en 2011 Ricardo Adair promovié un juicio de amparo
indirecto que es el primero de su tipo que llega Ante la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién (SCIN), en el que solicité que se declarara inconstitu-
cional, entre otros, los articulos 23 y 450 fracciones II del Cédigo Civil para
el Distrito Federal, que regulan el estado de interdiccidon, ademas de la de-
claracion del estado de interdiccién que se le hizo y que restringe totalmen-
te su capacidad juridica y lo priva del derecho de tomar sus decisiones
(designandosele a un representante para tales efectos), lo que resulta contra-
rio al modelo social y juridico previsto en el articulo 12 de la Convencidén
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD), y que ordene
a la Asamblea del Distrito Federal crear un nuevo modelo de derechos para
las personas con discapacidad intelectual basado en la citada Convencion de
la ONU al que México se adhiri6 en 2008.

El Juez Sexto de Distrito en Materia Civil del Distrito Federal no solo le
nego el amparo, sino que también considerd que lo que solicitaba Ricardo
iba “en contra de toda tradicion juridica” y ex officio (es decir, sin que Ricar-
do lo hubiera solicitado) ordend que el expediente de interdiccion se rea-
briera ante el juez de lo familiar, a efecto de que se subsanara cierto error
procesal (que Ricardo fuera oido personalmente por el juez de lo familiar,
conforme lo ordena la ley y fue omitido en el procedimiento de raiz).

Ante esta resolucidn, Ricardo interpuso el recurso de revision corres-
pondiente, y debido a que la trascendencia de este juicio radica en el alcance
para todas las personas que actualmente viven en estado de interdiccidn, el
recurso fue “reasumido” por la SCJN. De conformidad con el expediente de
reasuncidn de competencia 21/2012, la Primera Sala de la SCJN tendria que
determinar, con plenitud de jurisdiccidn, si el estado de interdiccion en el
Distrito Federal cumplia o no con lo establecido en la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad CDPD, haciendo uso del nuevo
régimen de control de constitucionalidad a través de la revisién convencio-
nal reafirmado a partir de la ya referida reforma constitucional en materia
de derechos humanos.

La impugnacion

Los demandantes estan pidiendo, ademas de eliminar el estado de inter-
diccidn para Ricardo, que la SCJN ordené a la Asamblea del Distrito Federal
crear un nuevo modelo de derechos para las personas con discapacidad in-
telectual basado en la convencién de la ONU sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad al que México se adhirié en 2008, agrego el abogado.

“El modelo actual de México es categdrico y viola los derechos humanos
de estas personas porque no les permite tomar decisiones y por lo tanto se
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les establece un tutor. Queremos que ese modelo cambie de uno de tutela a
uno de apoyo en las toma de decisiones”, indico Aguinaco Gémez-Mont.

Por otro parte, la columnista Ana Lagner de El Economista?? al tratar, el
17 de octubre de 2013, el mismo caso se refiere a lo comentado por el Pre-
sidente del Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion (Conapred)
con el tema: La Sentencia de la SCJN se queda corta, en los términos si-
guientes:

La sentencia de amparo de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN) al
joven de 25 afios con Sindrome de Asperger fue una decisién limitada que no
exige al Poder Judicial modificar el sistema de asistencia social civil, que se
quedo corta respecto a lo establecido en la Convencién Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad sobre la capacidad juridica de las
personas con discapacidad, evidencié Ricardo Bucio Mujica, presidente del
Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién (Conapred).

Nos parece muy insuficiente (la sentencia) en razén de que la Convencién,
que tiene rango constitucional, establece que todas las personas deben tener
capacidad juridica en igualdad de circunstancias, dijo en entrevista al término
de la presentacién de los lineamientos para el Programa Nacional para el Desa-
rrollo y Ia Inclusién de las Personas con Discapacidad, en la Cancilleria.

Ricardo Adair Coronel Robles presenté ante la SCJN un amparo derivado
de una sentencia que lo declaré interdicto, que lo incapacitaba legalmente para
la realizacion de diversos actos juridicos que una persona con discapacidad
puede realizar sola, dicho amparo fue aprobado por la SCJN el miércoles pasa-
do, para reponer el juicio.

La sentencia de la SCJN sin declarar la inconstitucionalidad de los articulos
sobre el estado de interdiccion dicté que dicho estado de interdiccién debe ser
proporcional a la discapacidad de cada caso, en consecuencia, el juez debera
establecer qué tipo de actos puede realizar por si sola una persona con discapa-
cidad y en qué otros requerira de alguien que lo auxilie.

El Conapred recomendé a la SCJN, en un estudio informativo sobre la capa-
cidad juridica de las personas con discapacidad y conforme la Convencién so-
bre los Derechos de las Personas con Discapacidad y la legislacion mexicana,
que la base del cambio al sistema legal parta solamente del pleno reconoci-
miento de la capacidad juridica de las personas con discapacidad.

Considerd que debe declararse la inconstitucionalidad de los articulos 23 y
450, fraccion 11, del Cédigo Civil para el Distrito Federal, fracciones en donde
se plantea el estado de interdiccion.

23 http://eleconomista.com.mx/sociedad/2013/10/17/sentencia-scjn-se-queda-corta-
conapred
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En su momento declaré que el proyecto de sentencia no significaba un régi-
men de apoyo con salvaguardas, que es a lo que obliga la Convencion al Estado
mexicano, en este sentido, Ricardo Bucio coincidié en que el Estado debe ga-
rantizar que todas las personas tengan derechos, pero eso requiere, al menos
para el caso de personas que tienen incapacidad psicosocial, modificar el siste-
ma judicial y no ser sustituidos.

El juicio de interdiccién es una sustitucion y una decision de la toma de
decisiones de las personas, la Convencion lo que ordena a los estados es que
establezcan un mecanismo de toma de decisiones con apoyos, lo que implica
un 4rea y responsabilidad nueva del Poder Judicial y del sistema de asistencia
social, dos cuestiones que no existen hoy dia en el pais.

B. MARCO JURIDICO APLICABLE AL PRESENTE CASO

Los articulos 23, 450, fraccion 11, 462, parrafo segundo, 464, parrafo se-
gundo del Cédigo Civil y articulos 902, parrafo segundo, 904 y 905 del Co-
digo de Procedimientos Civiles, ambos para el Distrito Federal, por ser
contrarios al derecho humano a la capacidad juridica, al transgredir lo con-
templado en los articulos 20. del Cédigo Civil para el Distrito Federal; los
articulos lo., parrafos primero y segundo, 4o., inicio parrafo segundo, 34y
14 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y respecto
a los Tratados Internacionales, por contravenir el articulo 6 de la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos, adoptada y proclamada por la |
Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la Resolucién 217 (III), |
del 10 de diciembre de 1948, y el articulo 12 de la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD), aprobada sin reservas
por el Senado DOF de 24 de octubre de 2007, promulgada DOF 2 de mayo
de 2008 y en vigor para México, desde el 3 de mayo 2008.

B.1. Los articulos 23, 450, fraccién 11, 462, parrafo segundo, 464, parrafo
segundo, y 20. del Codigo Civil, y los articulos 902, parrafo segundo, 904 y
905 del Codigo de Procedimientos Civiles, ambos para el Distrito Federal,
ya se transcribieron y comentaron con anterioridad.

B.2. Los articulos lo., parrafos primero y segundo, 4o., inicio parrafo
segundo y 34 de la Constitucion establecen la igualdad juridica entre la mu-
jer y el hombre, y el 14 de misma Carta Magna, la garantia de audiencia.

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

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformi-
dad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favo-
reciendo en todo tiempo a las personas la proteccién més amplia.

Todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tienen la obliga-
cién de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibi-
lidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos
que establezca la ley.

Est4 prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos
del extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho,
su libertad y la proteccién de las leyes.

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

Articulo 40.—(Se deroga el anterior pdrrafo primero)
El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la organizacion y
el desarrollo de la familia.

Articulo 34.—Son ciudadanos de la Republica los varones y mujeres que,
teniendo la calidad de mexicanos, reinan, ademas, los siguientes requisitos:

I. Haber cumplido 18 aflos, y

I1. Tener un modo honesto de vivir.

Articulo 14.—A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de perso-
na alguna.

Nadie podrd ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente estable-
cidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y
conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al hecho.

En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple ana-
logia, y ain por mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada por una
ley exactamente aplicable al delito de que se trata.

En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera ser conforme ala
letra 0 a la interpretacién juridica de la ley, y a falta de ésta se fundara en los
principios generales del derecho.
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C. EL ARTICULO 6 DE LA DECLARACION UNIVERSAL
DE LO0S DERECHOS HUMANOS?24

Adoptada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones Uni-
das mediante la Resolucion 217 (III), del 10 de diciembre de 1948, y el
articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad (CDPD),? ratificada por el Estado mexicano el 17 de diciembre de
2007, indican respectivamente a la letra lo siguiente:

Articulo 6. —Todo ser humano tiene derecho, al reconocimiento de su per-
sonalidad juridica.

Articulo 12.—Igual reconocimiento como persona ante la ley

1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen
derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica.

2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los as-
pectos de la vida.

3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar
acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el
ejercicio de su capacidad juridica.

4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejerci-
cio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efec-
tivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en
materia de derechos humanos. Esas salvaguardias asegurardn que las medidas
relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad
y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia
indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la perso-
na, que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a exdme-
nes periédicos por parte de una autoridad o un 6rgano judicial competente,
independiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado en
que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes
tomardn todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el
derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las
demas, a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos eco-
némicos y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios,

24 hitp.//www.un.org/es/documents/udhr/

25 Organizacién de Naciones Unidas, Lista de signatarios, ratificaciones y adhesiones
a la Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad y su Protocolo facul-
tativo, al 3 de agosto de 2008, http://www.un.org/spanish/disabilities/documents/sg/Anexo_
A_a_63_264.pdf
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hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velaran por que las per-
sonas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria.

D. CoNTROL DE CONSTITUCIONALIDAD, PRINCIPIO
PRO PERSONA, INTERPRETACION CONFORME Y CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD APLICABLE AL CASO DESCRITO?$

Del anilisis de los antecedentes en el caso concreto de Ricardo Adair
Coronel Robles, que es un caso tipico de miles de personas con discapacidad
en México que son despojadas sistematicamente de su derecho a actuar en
sociedad y de tomar las decisiones mas importantes de su vida, sin haber
sido oidas en el juicio, debido a que “es muy comun que los Cddigos de
Procedimientos Civiles de los Estados de la Republica, en donde se contiene
el procedimiento de los “juicios de interdiccién” no reconozcan ese derecho
a las personas afectadas, al no darsele la respectiva vista a la interdicto con
la demanda de interdiccién correspondiente”, se desprende que desde la
promocion y posterior declaracion de interdiccion hasta el momento en que
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién decidié ejercer su facultad de
atraccién dada la importancia del asunto, al resolver el amparo en revision
que interpuso y que fue resuelto por la Primera Sala en los términos de la
sentencia 159/2013, dictada en la Sesion del 16 de octubre del afio pasado,
que de acuerdo con el control de constitucionalidad consideré en la mis-
ma entre otros puntos, que los articulos 23 (establece que las personas con
discapacidad tienen restringida su capacidad juridica) y 450, fraccion II
(equipara la discapacidad con la incapacidad legal), ambos del Cédigo Civil
para el Distrito Federal, son contrarias al derecho a la capacidad juridica de
las personas con discapacidad y en consecuencia contrarios a la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como a la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos y a la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (CDPD), pero sin haber declarado la in-
constitucionalidad de los articulos sobre la interdiccion, por lo que mantie-
ne una legislacion que es contraria a la Constitucion y a los Tratados
Internacionales, e incluso impone la obligacion al juzgador de primera ins-
tancia para que siga otra vez un procedimiento de interdiccion y resuelva de
nuevo para establecer en qué tipo de actos la persona con discapacidad goza
de plena autonomia en el ejercicio de su capacidad juridica y en que otros
deberd intervenir el tutor para asistirlo, esto con fundamento en las propias
normas que la regulan y que fueron impugnadas pero no invalidadas ni

% http://dof.gob.mx/constitucion/marzo_2014_constitucion. pdf
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declaradas inconstitucionales no obstante serlo, lo que resulta una incon-
gruencia juridica, y porque en este caso al aplicar la interpretacién confor-
me, la uso en contra de la obligacién de México de adoptar su legislacion a
los tratados internacionales, toda vez que sostuvo el modelo de “sustitucion
en la toma de decisiones”, en el que una persona (el tutor) se sustituye en la
voluntad del incapaz, y en consecuencia, las decisiones mas relevantes de
éste le corresponden al representante, lo que también resulta contrario tanto
a la reforma constitucional en materia de derechos humanos de 2011, y lo
contemplado en el articulo 1o parrafo segundo de la Constitucion, que esta-
blece el principio pro persona y la cldusula de interpretacién conforme que
senala que las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucién y con los tratados internacionales favo-
reciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia, la digni-
dad y los derechos de las personas sin restricciones, como “el derecho de
asistencia en la toma de decisiones” de Ricardo Adair, el reconocimiento
de su personalidad y capacidad en igualdad de condiciones con las demds
personas en todos los aspectos de la vida y sin discriminacién alguna por
motivos de discapacidad previsto en los respectivos numerales 1 y 2 del
articulo 12 de la descrita Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad (CDPD), mismos que deben aplicarse por ser mas favora-
bles y no restrictivos de los derechos humanos involucrados y por resultar
obligatorio su cumplimiento para el Estado Mexicano de acuerdo con el
control de convencionalidad, y debido a que la citada Convencién sobre los
Derechos que los Estados Parte reafirman que las personas con discapaci-
dad tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad
juridica. Este derecho, reconocido implica la consideracién de la persona
con discapacidad como persona desde el punto de vista juridico, o que se
traduce en la posibilidad de ser sujeto de derechos y obligaciones.

El control concentrado de la convencionalidad tiene su fundamento en
la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de
Costa Rica”,?” suscrita por el Estado mexicano, y con base en sus articulos 2,
33 y 62, dicho organismo internacional, resulta competente para verificar si
un Estado miembro ha incumplido o no los compromisos internacionales,
expidiendo leyes incompatibles y violando los derechos humanos reconoci-
dos en ese tratado, haciendo un examen de confrontacién normativo de

27 Adoptada el 22 de noviembre de 1969, en vigor internacional desde el 18 de julio de
1978, aprobada por el Senado DOF 9 de enero de1981, Promulgada DOF 7 de mayo de 1981
y en vigor para México a partir del 24 de marzo de 1981, CARDENAS MIRANDA, Elva Leonor,
op. cit., pp. 310, 380, 381, 388 y 389.
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derecho interno (Constitucion, leyes, decretos, actos administrativos y judi-
ciales, etc.) con las normas internacionales, para que en su caso se dicte
sentencia ordenando la modificacién, derogacion, anulacién o reforma de
las normas o practicas internas a efecto de proteger a la persona, estable-
ciendo como érganos competentes para ello a la Comision Interamericana
de Derechos Humanos y a la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Al respecto, es aplicable el siguiente criterio jurisprudencial emitido por
la SCIN:

TRATADOS INTERNACIONALES SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE
LA UNION Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES,
FEDERALES Y LOCALES, INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL.—La
interpretacidn sistematica del articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos permite identificar la existencia de un orden juridico superior,
de caracter nacional, integrado por la Constitucion Federal, los tratados internacio-
nales y las leyes generales. Asimismo, a partir de dicha interpretacion, armonizada
con los principios de derecho internacional dispersos en el texto constitucional, asi
como las normas y premisas fundamentales de esa rama del derecho, se concluye
que los tratados internacionales se ubican jerarquicamente debajo de la Constitu-
cioén Federal y por encima de las leyes generales, federales y locales, en la medida en
que el Estado Mexicano al suscribirlos, de conformidad con lo dispuesto en la Con-
vencién de Viena Sobre el Derecho de los Tratados entre los Estados y Organizacio-
nes Internacionales o entre Organizaciones Internacionales, y ademads, atendiendo
al principio fundamental de derecho internacional consuetudinario “pacta suntser-
vanda” (sic) contrae libremente obligaciones frente a la comunidad internacional
que no pueden ser desconocidos invocando normas de derecho interno y cuyo in-
cumplimiento supone, por lo demds, una responsabilidad de caracter internacional”,

V. CONCLUSIONES

Primera: El juicio de interdiccién es contrario al derecho humano a la
capacidad juridica (goce y ejercicio de derechos) y particularmente al dere-
cho a la dignidad humana, por lo que los articulos que regulan dicha figura
juridica tanto en el Cddigo Civil como en el Cddigo de Procedimientos Ci-
viles, ambos para el Distrito Federal, son inconstitucionales y contrarios al
orden juridico mexicano, asi como a los instrumentos internacionales como
el articulo 6 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, adopta-
da y proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante
la Resolucion 217 (III), del 10 de diciembre de 1948 y el articulo 12 de la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD),
ratificada por el Estado mexicano el 17 de diciembre de 2007.
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Segunda: Deben reformarse las normas tanto del Distrito Federal como
federales que sean contrarias al derecho a la capacidad juridica de las perso-
nas con discapacidad para cumplir con las obligaciones derivadas de la Con-
vencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD).

Tercera: En relacién con el Cédigo Civil para el Distrito Federal debe
adicionarse un articulo 23-bis, para excluir del supuesto del articulo que
precede y de la fraccidn II del articulo 450, a aquellas personas mayores de
edad que no siendo incapaces permanentes y que por causas naturales pro-
ducidas desde su nacimiento o que le sobrevino con posterioridad padecen
una discapacidad que complica su salud fisica, sensorial, intelectual o emo-
cional, e incluso las que ya fueron declaradas en estado de interdiccién, pue-
den recobrar su capacidad juridica de ejercicio y manifestar su voluntad por
si mismo o por cualquier medio que lo supla para ejercitar sus derechos y
obligaciones, celebrar actos juridicos por si mismo, lo anterior, mediante el
proceso de rehabilitacién y con las técnicas actuales de educacién especial,
los avances de la medicina, cientificos y tecnoldgicos, permitan que esa per-
sona pueda alcanzar en lo posible un nivel fisico, mental, sensorial y social
Optimo para relacionarse con los demds y por lo tanto conducir con autono-
mia su vida social, civil, juridica, siendo necesario acreditar lo anterior con
la practica de un solo reconocimiento médico por dos médicos alienistas
que nombre el juez y que seguiran las reglas establecidas del Codigo de Pro-
cedimientos Civiles para el Distrito Federal, para que mediante su respectivo
reconocimiento médico y dictamen determinen la declaracion de capacidad ‘
o de incapacidad de la persona de que se trate. |

Cuarta: En relacion con el articulo 462, parrafo segundo, contempla que |
para determinar en términos del Codigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal, el estado y grado de capacidad de la persona mayor de
edad a que se refiere el articulo 450 del Codigo Civil y que va quedar sujeta
a tutela, el juez tomando solo en cuenta los dos dictdimenes médicos y escu-
chando la opinién de los parientes mas cercanos del presunto incapaz emite
sentencia al respecto, motivo por el que debe reformarse este articulo. En
primer término, debe pedirse por economia procesal y para que sea mas 4gil
y sencillo solo un dictamen médico por dos médicos alienistas, toda vez que
resultan onerosos los dos diagnosticos médicos ordenados y en consecuen-
cia la actuacion por dos veces de los médicos especialistas de las institucio-
nes publicas del Gobierno del Distrito Federal, para emitir en el mismo
proceso de interdiccidn sus respectivos dictimenes de incapacidad, y en se-
gundo término debe ser escuchado el presunto incapaz, para cumplir asi
con su garantia de audiencia y con el debido proceso legal previsto en el
articulo 14 constitucional.
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Quinta: En cuanto al articulo 464, parrafo segundo, que trata sobre el
menor de edad que se encuentre en cualquiera de los casos senalados en
el articulo 450, fraccién II, al cumplir la mayoria de edad y continuare
con el impedimento podréa continuar con la misma tutela o sujetarse a
una nueva, previo juicio de interdiccion en ambos casos, solo serén oidos el
tutor y el curador en funciones, razon por la que este precepto legal debe
reformarse, ordenando que el presunto interdicto sea oido en dicho juicio
de interdiccidn, para que al igual que en el articulo que antecede, se cumpla
con su garantia de audiencia y con el debido proceso legal previsto en el
articulo 14 de la Carta Magna.

Sexta: Respecto al Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, deben reformarse los articulos 902, parrafo segundo, 904, parrafo
primero in fine, y sus fracciones [, I y IV y 905, fraccién II. ‘

1. El articulo 902, parrafo segundo, indica que la declaracién de incapa-
cidad por las causas referidas en el articulo 450 del Cédigo Civil puede pe-
dirse por el mismo menor si ha cumplido 16 afios, por su conyuge, por sus
progenitores, por sus presuntos herederos legitimos, por su albacea, por el
Ministerio Publico, por la institucion publica o privada que acoja al hijo o
hijos del presunto incapaz, razén por la que debe reformarse este articulo en
el sentido de que ordene que el citado presunto incapaz pueda pedir tam-
bién dicha declaracion.

2. El articulo 904, parrafo primero in fine, que regula el procedimiento
para declarar en estado de interdiccién a una persona mayor de edad que se
encuentre en estado de incapacidad legal prevista en el articulo 450 fraccién
II del Cédigo Civil para el Distrito Federal, indica que el aludido juicio se
seguird entre el peticionario (cualquiera de los mencionados en el parrafo se-
gundo del articulo 902 mismo c6digo adjetivo) y un tutor interino, y en
virtud de que esta disposicion legal no provee ningtin medio por el cual se
satisfaga la garantia de audiencia en favor de la persona que se pretende
declarar interdicta, y en consecuencia restringir su capacidad de ejercicio,
pues no ordena que se le cite, se le dé vista o emplace desde el inicio del
procedimiento de interdiccion, para que tenga conocimiento de éste, y pue-
da estar tanto en aptitud de alegar y probar su lucidez como de hacer valer
sus mas elementales derechos, motivo por el que debe reformarse el precep-
to legal en comento, en su mencionado pérrafo primero in fine, ordenando
que en el juicio de interdiccion se le dé vista o emplace igualmente y se sa-
tisfaga la garantia de audiencia a favor de la persona que se pretende decla-
rar interdicta y restringirle su capacidad de ejercicio, cumpliendo asi con el
debido proceso legal.
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3. De las fracciones I y II del aludido articulo adjetivo 904, se advierte de
que una vez admitida la demanda de interdiccién ordena el juez familiar que
conoce de ese proceso se practique a la persona cuya interdiccién se deman-
da un examen por dos médicos alienistas nombrados por €I, para que ante
su presencia, de los promoventes y del Ministerio Pablico, los realice a esa
persona y emitan dictamen para acreditar su incapacidad.

La fraccion IV del articulo mencionado ordena que una vez dictadas las
providencias descritas en la fraccion 111, el juez ordenard se practique un
segundo reconocimiento médico ahora por otros dos peritos médicos dife-
rentes a los que realizaron el primer examen.

Debido a lo expuesto, las referidas fracciones I, Il y IV del articulo 904
del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal deben refor-
marse para que sea solo un reconocimiento médico para los efectos en estos
indicados, esto es, tnicamente el primer reconocimiento médico y en con-
secuencia se suprima el segundo reconocimiento médico, lo anterior por
economia procesal y por hacer mas 4gil y sencillo el juicio de interdiccion,
ademas por que resultan onerosos los dos diagnosticos médicos ordenados
y en consecuencia la actuacion por dos veces de los médicos especialistas de
las instituciones ptblicas del Gobierno del Distrito Federal, para emitir en el
mismo proceso de interdiccion sus respectivos dictdmenes de incapacidad.

4. Del articulo adjetivo 905, fraccion II, que ordena que el presunto in-
capacitado serd oido en juicio, si él lo pidiera, debe reformarse en el sentido
que ordene que el presunto incapacitado sea oido en el juicio de interdic-
cién para que haga valer sus derechos y pueda defenderse por si mismo, y
en consecuencia se cumpla con su garantfa de audiencia y con el debido
proceso legal previsto en el articulo 14 de la Carta Magna.
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LA TUTELA

INSTITUCION PROTECTORA DE LOS MENORES NO SUJETOS
A LA PATRIA POTESTAD Y LOS MAYORES INCAPACITADOS

Hilda Pérez Carbajal y Campuzano

[. INTRODUCCION

Para estar en condiciones de plantear un estudio sociojuridico de la tu-
tela de los mayores incapaces para gobernarse por si mismos y de los meno-
res de edad no sujetos a la patria potestad es necesario hacer un breve
andlisis de la capacidad, por su importancia en el tema del presente trabajo.

En el Cédigo Civil para el Distrito Federal no se da un concepto de ca-
pacidad, inicamente se sefiala la incapacidad en el articulo 450 del citado
cddigo, que de acuerdo con las reformas publicadas en el Diario Oficial del
25 de mayo del 2000, se establece que tienen incapacidad natural y legal los
menores de edad y los mayores de edad que por causa de enfermedad rever-
sible o irreversible, o que por su estado particular de discapacidad, ya sea de
carécter fisico, sensorial, intelectual, emocional, mental o varias de ellas a la
vez, no puedan gobernarse, obligarse o manifestar su voluntad por si mis-
mos o por algin medio que la supla.

Del texto anterior se infiere que una persona mayor de edad no siempre
goza de la capacidad natural y legal, y se amplian las causas o motivos por
los cuales puede considerarse que la persona es incapaz.

En el articulo 450 del Cédigo Civil se sefialaba que tienen incapacidad
natural y legal, ademds de los menores de edad, los mayores de edad priva-
dos de inteligencia por locura, idiotismo o imbecilidad, aun cuando tengan
intervalos lucidos; los sordomudos que no supieren leer ni escribir; los
ebrios consuetudinarios y los que habitualmente hicieren uso inmoderado
de drogas enervantes. Con las reformas publicadas en el Diario Oficial el
23 de julio de 1992, se volvi6 a modificar el citado precepto legal; se esta-
blecié que tienen incapacidad natural y legal los menores de edad y los
mayores disminuidos o perturbados en su inteligencia, aunque tuvieran in-
tervalos lucidos, y aquellos que padecieran alguna afeccién originada por
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enfermedad o deficiencia persistente de caracter fisico, psicologico o sen-
sorial o por la adiccién a sustancias toxicas como el alcohol, los psicotropi-
cos o los estupefacientes; siempre que debido a la limitacion o la alteracion
en la inteligencia que esto les provocara no pudieran gobernarse y obligarse
por si mismos o manifestar su voluntad por algiin medio.

Como se observa en el texto vigente del referido articulo 450 del Cédigo
Civil, no se especifica qué clase de afeccion fisica 0 mental puede padecer el
presunto incapacitado, dejando de manera indefinida las causas de incapa-
cidad. Por lo tanto, cuando una persona mayor de edad se encuentra inca-
pacitada al grado de no gobernarse por si mismo ni manejar sus bienes o
tomar decisiones propias, es necesario que se le nombre un tutor o una tu-
triz, para hacer valer esos derechos en su representacion.

Por tal motivo, este trabajo tiene como objeto el estudio de la tutela
como una de las instituciones protectoras de los menores cuando no estan
sujetos a la patria potestad y de los mayores incapacitados.

II. CAPACIDAD

La palabra capacidad proviene del latin capacitas, que significa aptitud
o suficiencia para algo. Para el jurista Ignacio Galindo Garfias, la capacidad
es la aptitud de una persona para adquirir derechos y asumir obligaciones,
como la posibilidad de que pueda ejercitar esos derechos y cumplir con sus
obligaciones por si misma.!

Por su parte, el jurista Rafael Rojina Villegas opina que la capacidad de
goce es el atributo esencial o imprescindible de toda persona, ya que la ca-
pacidad de ejercicio que se refiere a las personas fisicas puede faltar en ellas
y, sin embargo, existir la personalidad.?

Del concepto de capacidad se desprenden dos clases: la capacidad de
goce y capacidad de ejercicio.

A. CAPACIDAD DE GOCE

La tienen todas las personas, ya que resulta imposible concebir la exis-
tencia de un ser humano sin ésta; es un atributo esencial, constante y nece-
sario mientras vive el ser humano. Por ello, la capacidad de goce constituye
la posibilidad juridica de que exista el sujeto de derechos y obligaciones.

I GALINDO GARFIAS, Ignacio, Derecho Civil, 3a. ed., Editorial Porria, México, 1979, p. 384.
2 RojiNa VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano, 21a. ed., Editorial Porrda, México,
1986, p. 431.
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De manera genérica, puede decirse que la capacidad de goce es un atri-
buto de la personalidad que se adquiere con el nacimiento y se pierde con la
muerte; de acuerdo con lo estipulado en el articulo 22 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal, en virtud de ésta una persona puede ser titular de de-
rechos y obligaciones.

Para Castan Tobefias, la capacidad es sinénimo de personalidad, pues
implica aptitud para derechos y obligaciones, o lo que es igual, para ser su-
jeto activo o pasivo de relaciones juridicas. Esta aptitud se despliega en dos
manifestaciones: la aptitud del sujeto para la simple tenencia y goce de los
derechos y para el ejercicio de éstos y concluir actos juridicos. A la primera
de estas aptitudes se le designa comtiinmente personalidad, capacidad de de-
recho o capacidad de goce. A la segunda se le denomina capacidad de obrar
o capacidad de ejercicio.?

Por su parte, Rafael de Pina estima que personalidad es la aptitud para
ser sujeto activo o pasivo de relaciones juridicas; es decir, considera a la
personalidad como capacidad juridica.

Alejandro Ramirez Valenzuela considera, desde el punto de vista juridi-
co, que ser sujeto de derechos y obligaciones constituye la personalidad del
individuo. En razén de lo anterior, se estima que personalidad es sinénimo
de capacidad.s

No obstante lo manifestado por los autores mencionados, también hay
quienes no estdn de acuerdo en considerar a la personalidad juridica y a la
capacidad de goce como un sinénimo.

Con el propésito de distinguir claramente entre los términos de perso-
nalidad y capacidad, se considera que aunque son ideas afines, la primera es
la aptitud para ser sujeto de derechos y obligaciones en general, mientras
que la segunda se refiere a derechos y obligaciones determinados.

Para una mas clara distincion entre los dos conceptos de personalidad y
capacidad de goce, el maestro Galindo Garfias afirma que aunque relaciona-
das entre si, la personalidad significa que el sujeto puede actuar en el campo
del derecho; es decir, que es la proyeccion del ser humano en el ambito de
lo juridico. La personalidad es una mera posibilidad abstracta para actuar

3 CasTAN TOBENAS, José, citado por DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Derecho
Civil, Parte General, Personas, Cosas, Negocio Juridico e Invalidez, 2a. ed., Editorial Porria,
México, 1990, p. 168.

4 DE PiNA, Rafael, Elementos de Derecho Civil Mexicano, Introduccidon, Personas, Fami-
lia, vol. I, 10a. ed., Editorial Porrta, México, 1980, p. 45.

> RaMiREZ VALENZUELA, Alejandro, citado por DE PiNa, Rafael, Diccionario de Dere-
cho, Editorial Porrua, 6a. ed., México, 1977, p. 46.
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como sujeto activo o pasivo, en la gran gama de relaciones juridicas que
puedan presentarse. En cambio, la capacidad de goce se refiere a situaciones
juridicas concretas, de tal manera que sin detrimento de su personalidad
una persona puede carecer de capacidad para adquirir un bien determinado.
La personalidad es tnica, indivisa y abstracta. La capacidad de goce es mul-
tiple, diversificada y concreta.

Entre esos criterios podemos mencionar el de Nicolas Coviello, quien
considera que la personalidad del ser humano comienza con el nacimiento,
que tiene lugar en el instante en que el feto sale completamente del seno
materno, aunque no se haya cortado el cordéon umbilical; en ese momento
puede ser objeto de proteccion juridica.’

Por su parte, José Maldonado y Fernandez del Toro niega la personali-
dad del concebido, ya que estima que no se le puede tener por nacido, y por
ende no puede considerarsele como persona.8

El grado minimo de la capacidad de goce existe en el ser concebido pero
no nacido, con la condicién impuesta en el articulo 337 del Cédigo Civil,
que se refiere a que para los efectos legales solo se tendra por nacido al que,
desprendido enteramente del seno materno, vive veinticuatro horas o es
presentado vivo ante el juez del Registro Civil. Esta forma, minima de capa-
cidad de goce, permite al feto ser titular de derechos subjetivos patrimonia-
les, como lo establecen los articulos 1314, 1391 y 2357 del Coédigo Civil. Asi,
el nasciturus puede ser heredero, legatario y donatario, lo cual implica la
adquisicién de una serie de derechos reales y de crédito que en su caso esta-
ran también en el patrimonio del titular. También, conforme al articulo 364
del Cddigo citado, el concebido tiene el derecho de ser reconocido, determi-
nando su condicién juridica de hijo legitimo o natural.

De acuerdo con el jurista Rafael Rojina Villegas, el ser concebido no
puede tener otra clase de derechos porque su naturaleza se lo impide.
También estima que la capacidad de goce del menor es casi equivalente a
la capacidad de goce del mayor en pleno uso y goce de sus facultades men-
tales. Las limitaciones que los concebidos tienen en el campo juridico-
patrimonial desaparecen en la capacidad alcanzada por los ya nacidos, aun

6 GALINDO GARFIAS, Ignacio, op. cit,, p. 390.

7 CovieLro, Nicolds, Doctrina General del Derecho Civil, traduccién de TENA, Felipe
de ], 3a. ed., Editorial Porrda, México, 1938, p. 159.

8 MALDONADO Y FERNANDEZ DEL TORO, José, La Condicién Juridica del Nasciturus en
el Derecho Espariol, Madrid, 1946, pp. 200 a 211.

9 RoJINA VILLEGAS, Rafael, op. cit., p. 443.
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durante su minoria de edad, ya que su capacidad de goce se ve notablemen-
te aumentada.

Finalmente, el grado méaximo de capacidad de goce corresponde al ma-
yor de edad en pleno uso de sus facultades mentales y, en general, que no
esté sujeto a interdiccion por ninguno de los supuestos que se sefialan en el
articulo 450, fraccion II, del Cédigo Civil, pues quienes se encuentren en
alguno de esos casos son equiparables a los menores de edad. En nuestra
legislacién existen casos especiales de limitaciones a la capacidad de goce,
como lo son los supuestos a que se refieren los articulos 27 fracciones I, 111,
33, 130, parrafo diez de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, y articulos 177, 1167, fraccion I, 1321, 1323 a 1327, 1314, 1316 a
1343, del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

B. CAPACIDAD DE EJERCICIO

La capacidad de ejercicio requiere que las personas tengan el discerni-
miento para comprender las consecuencias de sus actos. En nuestra legisla-
cion, las personas fisicas adquieren plenamente la capacidad de ejercicio a
los 18 afios cumplidos, ya que al llegar a esa edad pueden disponer libre-
mente de si y de sus bienes y contratar por si mismas (articulos 647 y 1798
del Cédigo Civil). Antes de llegar a esa edad, los menores ejercen sus dere-
chos y cumplen sus obligaciones por medio de su representante legitimo. Se
presume que el menor no tiene el discernimiento necesario para decidir por
propia voluntad la realizacion de actos juridicos, por lo que se le considera
incapaz.

Rafael Rojina Villegas considera que la capacidad de ejercicio supone la
posibilidad juridica en el sujeto de hacer valer directamente sus derechos, de
celebrar en nombre propio actos juridicos, de contraer y cumplir sus obliga-
ciones y de ejercitar las acciones conducentes ante los tribunales, por lo que
define brevemente la capacidad de ejercicio como la aptitud de participar
directamente en la vida juridica, o sea, de hacerlo personalmente. 10

Por su parte, el maestro Ratl Ortiz Urquidi define la capacidad de ejer-
cicio como la aptitud que tienen determinadas personas para hacer valer sus
derechos y cumplir sus obligaciones por si mismas.!!

10 RojiNa VILLEGAS, Rafael, op. cit., p. 445,
1L OrT1z UrQuipl, Radl, Derecho Civil: Parte General, Editorial Porrtia, México, 1977,
p. 297.
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De lo anterior se desprende que la capacidad de ejercicio es la aptitud
del sujeto para ejercitar derechos y contraer o cumplir obligaciones en for-
ma personal y para comparecer en juicio por derecho propio. Este tipo de
capacidad necesariamente supone la de goce, ya que si ésta no existe, tam-
poco la de ejercicio. Asimismo, cuando el menor ha cumplido dieciseis
afos, puede pedir la declaracién de su estado de minoridad (articulo 902 del
Cédigo de Procedimientos Civiles) y estd en posibilidad de designar a su
propio tutor dativo y al curador. El juez de lo familiar confirmara la deci-
sién, si no tiene justa causa para reprobarla (articulos 496 y 624 fraccion I
del Codigo Civil).

ITIT. LA TUTELA

Se puede definir a la tutela como el conjunto de normas establecidas
que persiguen la finalidad de asistir a los incapacitados. La tutela se encuen-
tra regulada en nuestro Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal, en el
titulo noveno de las personas.

De acuerdo con Valverde y Valverde, la tutela es una proteccién social
para los débiles y un medio de defensa de los menores y de los demds indi-
viduos incapaces, no sujetos a la autoridad paterna o que estdn abandona-
dos o son maltratados, debido a que la razén fundamental de la tutela es el
deber de piedad, que tiene su origen en la debilidad o imperfeccion del ser
humano.!2

La palabra tutela proviene del verbo latino tueor que significa defender,
proteger.13 Al igual que la patria potestad, es un cargo civil de interés publi-
co y de ejercicio obligatorio, por tanto la ley lo impone a las personas juri-
dicamente capaces, para la proteccién y defensa de los menores de edad o
incapacitados.

De conformidad con el articulo 449 del Cddigo Civil, el objeto de la
tutela es la guarda de la persona y bienes de los que al no estar sujetos a
patria potestad tienen incapacidad natural y legal, o solamente la segunda,
para gobernarse por si mismos. La tutela también puede tener por objeto la
representacion interina del incapaz en los casos especiales que sefale la ley.
En la tutela se cuidara preferentemente de la persona de los incapacitados.

12 VALVERDE Y VALVERDE, Calixto, Tratado de Derecho Civil Esparol. Derecho de Fa-
milia, t. IV, 4a. ed., Editorial Laia, Valladolid, 1938, p. 535.

13 Diccionario Juridico Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 10a. ed.,
vol. 111, Editorial Porraa, México, 1997, p. 1776.
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Su ejercicio queda sujeto en cuanto a la guarda y educacion de los menores
a las modalidades que sefiala la parte final del articulo 413 del Codigo Civil,
esto es, a las resoluciones que se dicten de acuerdo con la Ley para el Trata-
miento de Menores Infractores, para el Distrito Federal en materia comun,
y para toda la Republica en materia federal.

La tutela puede ser testamentaria, legitima, dativa, cautelar y tutela de
menores en situacion de desamparo.

A. TUTELA TESTAMENTARIA

Es la instituida en testamento por las personas que tienen derecho a
hacerlo, esto es, las que se indican en los articulos del 470 al 481 del Cédigo
Civil vigente para el Distrito Federal, a saber, el ascendiente que sobrevive
de los dos que en cada grado deben ejercer la patria potestad sobre un me-
nor, con inclusién del hijo péstumo, teniendo como efecto el nombramien-
to de tutor testamentario y excluir del ejercicio de la patria potestad a los
ascendientes de ulteriores grados, estableciéndose que en el supuesto de que
los ascendientes excluidos estuvieren incapacitados o ausentes, la tutela ce-
sara cuando cese el impedimento o se presenten los ascendientes, a no ser
que el testador haya dispuesto expresamente que continde la tutela.

También cuando una persona deje bienes en su testamento, ya sea por
legado o por herencia, a un incapaz que no esté bajo su patria potestad ni
bajo la de otro, puede nombrarle un tutor solo para la administracién de los
bienes que le deje. Y si son varios los menores, podrd nombrarseles un tutor
comun o conferirse a persona diferente la tutela de cada uno de ellos. Por su
parte, el padre o la madre que ejerza la tutela de un hijo sujeto a interdiccion
puede nombrarle tutor testamentario si el otro ha fallecido o no puede legal-
mente ejercer la tutela, sin que en ninglin otro caso haya lugar a la tutela
testamentaria del incapacitado. Siempre que se nombren varios tutores des-
empefiard la tutela el primer nombrado, a quien sustituiran los demas por el
orden de su nombramiento en los casos de muerte, incapacidad, excusa o
remocion, lo cual no regira cuando el testador haya establecido el orden en
que los tutores deban sucederse en el desempenio de la tutela.

Asimismo, deben observarse todas las reglas, limitaciones y condiciones
impuestas por el testador para la administracién de la tutela que no sean con-
trarias a las leyes, a no ser que el juez, oyendo al tutor y al curador, las estime
danosas a los menores, en cuyo caso podra dispensarlas o modificarlas.

Si faltare temporalmente el tutor testamentario, por algun nombra-
miento condicional de tutor, o por algtin otro motivo, el Juez de lo Familiar
debera proveer de tutor interino al menor conforme a las reglas generales
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sobre nombramiento de tutores; el adoptante que ejerza la patria potestad
puede nombrar tutor testamentario a su hijo adoptivo.

B. TUTELA LEGITIMA

La tutela legitima tiene lugar cuando no haya quién ejerza la patria po-
testad ni tutor testamentario, y en el caso de que deba nombrarse tutor a
causa de divorcio, la ley llama al ejercicio de la tutela a determinadas perso-
nas que representen al incapaz, es decir, a los hermanos, prefiriéndose a
quienes lo sean por ambas lineas. Por falta o incapacidad de los hermanos,
a los demas colaterales, dentro del cuarto grado inclusive; si hubiere varios
parientes del mismo grado, el juez elegira entre ellos al que le parezca mas
apto para el cargo, pero si el menor hubiere cumplido dieciséis afios, €l mis-
mo hara la eleccion.

En primer lugar deben desempenar el cargo de la tutela el conyuge o la
cényuge, segun el caso, pues entre ellos existe un parentesco por afinidad, ya
que no es consanguineo. En efecto, en los articulos 466 y 486 del Codigo
Civil citado claramente se estipula que el conyuge tendrd obligacion de des-
empefiar el cargo de tutor mientras conserve su cardcter de conyuge, corres-
pondiendo la tutela del conyuge declarado en estado de interdiccion,
legitima y forzosamente al otro cényuge. Cuando no existe cényuge, son los
hijos mayores de edad los tutores legitimos de su padre o madre soltero,
prefiriéndose entre los hijos quien viva en compaiiia del padre o de la ma-
dre, y de entre los hijos que se encuentren en esa misma situacion, el juez
elegird al que considere mas apto. También se toman a los padres como
tutores de sus hijos solteros, cuando éstos no tengan hijos mayores de edad
que puedan desempeiiar el cargo de tutela. En el caso de que no exista nin-
guna de estas personas con obligacion a ejercer la tutela, se llaman sucesiva-
mente a los abuelos, hermanos y demads colaterales hasta el cuarto grado,
como lo son primos hermanos, sobrinos y tios del incapacitado (articulos
486 a 490 del Codigo Civil vigente).

En esta jerarquia, los parientes y familiares mas cercanos excluyen a los
siguientes en grado, aun cuando no siempre esta regla resulta la més idonea,
pues en el caso del conyuge o la conyuge del incapacitado en ocasiones éste no
tiene el interés, la dedicacion o el carifio que se requiere para cuidar y aten-
der a su conyuge incapacitado, como lo harian los padres, hijos o hermanos
de éste en el caso de que se encuentren con vida. Por esta razén se conside-
ra que la regla que impone al cényuge como tutor forzoso del conyuge inca-
paz debe desaparecer, para que el juzgador segun las circunstancias del caso
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y las pruebas que se ofrezcan pueda decidir, de acuerdo con el interés supe-
rior del incapaz, quién debe cuidarlo y ejercer el cargo de tutela.

La falta temporal del tutor legitimo debe suplirse con el nombramiento
de tutor en forma temporal de las personas sefialadas en los articulos del
482 al 485 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, lo que da lugar a la
tutela dativa.

C. TUTELA DATIVA

La tutela dativa tiene lugar cuando no hay tutor testamentario ni perso-
na a quien le corresponda la tutela legitima y se caracteriza por que es sub-
sidiaria de los otros tipos de tutela. El menor, si ha cumplido los dieciséis
anos, se asigna el tutor dativo; este nombramiento debe confirmarlo el Juez
de lo Familiar, como se dispone en los articulos 495 a 502 del Codigo Civil.

D. TUTELA CAUTELAR

Con fecha del 15 de mayo de 2007, se publicé en la Gaceta Oficial del
Distrito Federal la reforma que adiciond los articulos 469 bis al 469 Quintus
del Cédigo Civil para el Distrito Federal, en los cuales se regula la nueva fi-
gura juridica de la tutela cautelar, que tiene por objeto que toda persona
capaz pueda preveer su futuro a fin de nombrar un tutor para el supuesto de
que llegue a estar incapacitada fisica 0 mentalmente para gobernarse por si
mismo, esto es, que llegue a estar en alguno de los supuestos que se estable-
cen en el articulo 450 del Cédigo Civil.

Esta tutela cautelar también tendra por cometido la guarda de la perso-
na y la administracién de sus bienes, pero por un tutor designado previa-
mente por la persona que en un futuro pudiera llegar a estar incapacitada, a
efecto de no quedar sujeto al sistema tutelar establecido por la ley, toman-
dose en cuenta la autonomia de la voluntad.

Para que proceda la tutela cautelar es necesario que se decrete previa-
mente el estado de interdiccion del otorgante de ésta.

La tutela cautelar inicamente puede otorgarse ante notario puablico y
se hard constar en escritura publica, debiendo el notario agregar un certi-
ficado médico expedido por perito en materia de psiquiatria en el que se
haga constar que el otorgante se encuentra en pleno uso de sus facultades
mentales y en plena capacidad de autogobernarse; este acto es revocable en
cualquier tiempo y momento, con la misma formalidad. En caso de muer-
te, incapacidad, excusa, remocién, no aceptacion o relevo del cargo del
tutor designado, desempenara la tutela quien o quienes sean sustitutos, en
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términos de lo estipulado en el articulo 469 TER del Cédigo Civil del Dis-
trito Federal.

En la escritura publica donde se haga constar la designacion del tutor
cautelar se expresaran las facultades u obligaciones del tutor, que consistirdn
en que el tutor tome decisiones convenientes sobre el tratamiento médico y
el cuidado de la salud del tutelado y que el tutor tendra derecho a una re-
tribucién en los términos que se establezcan en el Cédigo Civil, o bien como
lo designe el otorgante de la tutela cautelar, quien también deberd nombrar
curador y los sustitutos tanto del tutor como del curador. El Juez de lo Fa-
miliar podrd modificar las reglas establecidas por el otorgante de la tutela,
oyendo la opinion del Consejo Local de Tutelas.

También se establece como sancion para el tutor que se excuse de ejer-
cer esta tutela, perder todo derecho a lo que le hubiere dejado el incapaz
en su testamento (articulos 269 Quiéter y 269 Quintus del Cédigo Civil en
mencion).

Este tipo de tutela, también llamada ad-cautelam o voluntaria, es una
innovacion que se considera benéfica, tomando en cuenta que las personas
en pleno ejercicio de sus derechos tienen la posibilidad de designar a quien
consideren mas idénea para protegerlas y administrar sus bienes, en el su-
puesto de que padezcan con posterioridad una incapacidad, excluyendo a
quien debiera ser su tutor legal, pues no siempre las personas sefialadas en
la ley son las mas preparadas para ejercer la tutela de un incapacitado.

E. TUTELA DE MENORES EN SITUACION DE DESAMPARO

La tutela de menores en situacion de desamparo es la impuesta por la
ley a la persona fisica 0 moral que haya acogido al menor que ha sido aban-
donado o expuesto a su suerte por las personas que legalmente les corres-
ponde protegerlo, como son los padres, abuelos y demads parientes dentro
del cuarto grado. La persona fisica o institucién que haya acogido a los me-
nores tendré las obligaciones, facultades y restricciones previstas para los
demés tutores, de acuerdo con lo establecido en el articulo 492 del Cédigo
Civil.

Se entiende por exposito al menor en situacion de desamparo, y cuando
se desconozca o no pueda determinarse su origen, se considerard como
abandonado.

El acogimiento consiste en admitir, recibir y atender a un menor por es-
tar desamparado, desvalido y sin proteccion, a quien se le brinda refugio,
abrigo y se le proporciona alimento. Las personas que acogen a un menor
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tienen derecho a que se les prefiera para ejercer la tutela y deben dar aviso
al Ministerio Pablico Especializado dentro de las cuarenta y ocho horas si-
guientes al inicio del acogimiento y previos trdmites necesarios, si no se
pondra al menor bajo el cuidado y atencidn del Sistema para el Desarrollo
Integral de la Familia del Distrito Federal, tendiendo la obligacién de ejercer
la tutela de acuerdo con las facultades, obligaciones y restricciones estable-
cidas en la ley.

Los responsables de las casas de asistencia privada u organizaciones ci-
viles previamente autorizadas donde se reciban menores en situacién de
desamparo desempenardn la tutela de éstos. Tratdndose de violencia fami-
liar, solo tendrdn los cuidados y atencién de los menores hasta en tanto se
defina la situacién legal de los menores (articulos 493 y 494-A del Cédigo
Civil para el Distrito Federal).

Lamentablemente, en nuestro pais miles de nifios se encuentran aban-
donados y expuestos; diariamente se ven en las calles, sin que las autorida-
des no solo del Distrito Federal, sino también de todos los estados de la
Republica y las autoridades federales hagan algo, cuando de acuerdo con el
articulo 4o0. Constitucional tienen la obligacién de protegerlos.

IV. EXTINCION DE LA TUTELA

Tanto la tutela testamentaria, la legitima, la dativa y la cautelar se extin-
guen cuando desaparece la incapacidad por muerte del incapaz o porque
haya sido sustituida por la patria potestad (articulo 606 del Cédigo Civil).

Una vez concluida la tutela, el tutor estd obligado a entregar los bienes
del incapacitado y todos los documentos que le pertenezcan de acuerdo con
el dltimo balance presentado; el Juez de lo Familiar seré el responsable de los
dafos y perjuicios que se causen a los incapaces. Lo mismo acontece con
los curadores, y en cuanto al Consejo Local de Tutelas y al Ministerio Publi-
Co, estdn sujetos a la responsabilidad que su atribucién les impone.

Cuando el interdicto se haya recuperado de su incapacidad, se debera
promover nuevo juicio, con el objeto de que cese la interdiccion; se seguirdn
las mismas reglas para el juicio de la declaracién de interdiccién.

Una vez concluida la tutela, el tutor esta obligado a entregar los bienes
del incapacitado y todos los documentos que le pertenezcan de acuerdo con
el ultimo balance presentado; el Juez de lo Familiar sera el responsable de
los dafios y perjuicios que se causen a los incapaces. Lo mismo acontece
con los curadores, y en cuanto al Consejo Local de Tutelas y al Ministerio
Publico, estan sujetos a la responsabilidad que su atribucién les impone.
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Debe hacerse notar que actualmente el objeto fundamental de la tutela es la
proteccién de los incapaces, asi como el cuidado de las personas y de los
bienes de los que no estdn sujetos a la patria potestad. Sin embargo, la ley
contempla excepciones al cargo de tutor y toma en cuenta causas que dan
lugar a la inhabilidad, a la separacién y la excusa en el desempefio de la
tutela.

A. PERSONAS INHABILES PARA DESEMPENAR LA TUTELA

Por lo que respecta a las personas inhabiles, la ley las enumera en los
articulos 503 y 505 del Cédigo Civil vigente. Establece que no pueden ser
tutores, aunque estén anuentes en recibir el cargo, los menores de edad, los
mayores de edad que se encuentren bajo tutela, los que hayan sido removi-
dos de otra tutela por haberse conducido mal respecto de la persona o en la
administraciéon de los bienes del incapacitado, los que por sentencia que
cause ejecutoria hayan sido condenados a la privacién de este cargo o a la
inhabilitacién para obtenerlo, el que haya sido condenado en sentencia eje-
cutoriada por delito doloso, los que no tengan un modo honesto de vivir,
los que al deferirse la tutela tengan pleito pendiente con el incapacitado, los
deudores del incapacitado, en cantidad considerable, a juicio del juez, a no
ser que quien nombre tutor testamentario lo haya hecho con conocimiento
de la deuda declarandolo expresamente al hacer el nombramiento; los jue-
ces, magistrado y demds funcionarios o empleados de la administracion de
justicia o del Consejo Local de Tutelas; el que no esté domiciliado en el lu-
gar en que deba ejercer la tutela; los servidores publicos que por razon de
sus funciones tengan responsabilidad pecuniaria actual o la hayan tenido y
no la hubieren cubierto; el que padezca enfermedad que le impida el ejerci-
cio adecuado de la tutela; y los demds a quienes se lo prohiba la ley.

A. PERSONAS QUE DEBEN SER SEPARADAS DE LA TUTELA

Cuando se averigiie la incapacidad del tutor incluso después de haber
aceptado el cargo y cuando no cumpla con sus obligaciones, debe ser sepa-
rado del cargo de tutor, tal como se estipula en el articulo 504 del Cédigo
Civil vigente.

Puede separarse a las personas del cargo de tutela en los casos siguien-
tes: los que sin haber caucionado su manejo conforme a la ley ejerzan la
administracién de la tutela, los que se conduzcan mal en el desempefio de
la tutela, ya sea respecto de la persona o de la administracién de los bienes
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del incapacitado; los tutores que no exhiban los certificados médicos ni
rindan sus informes y cuentas de acuerdo con los términos fijados en los
articulos 544 bis., 547 y 590 del Cédigo Civil; los comprendidos en el articu-
lo 503 del cédigo a que se ha hecho mencidn; el tutor que se encuentre en el
caso previsto en el articulo 159; el tutor que permanezca ausente durante
més de tres meses del lugar en que debe desempenar la tutela; y el tutor que
ejerza violencia familiar o cometa delito doloso en contra de la persona su-
jeta a tutela.

C. EXCUsAS DE LOS TUTORES

De igual forma, en el articulo 511 del referido codigo se sefialan las cau-
sas por las cuales las personas que han sido designadas para ejercer el cargo
de tutor pueden excusarse de serlo: por tratarse de servidores publicos, por
ser militares en servicio activo, los que tengan bajo su patria potestad tres o
més descendientes; los que por su situacidn socioecondmica no puedan
atender a la tutela sin menoscabo de su subsistencia, los que por mal estado
habitual de su salud no puedan atender debidamente la tutela, los que ten-
gan sesenta afos cumplidos, los que tengan a su cargo otra tutela o curadu-
ria y los que por su inexperiencia en los negocios o por causa grave, a juicio
del juez, no estén en aptitud de desempenar convenientemente la tutela. Por
otra parte, el articulo 517 de dicho ordenamiento sanciona a los designados
cuando su excusa es desechada o sin motivo justo no desempeiia la tutela,
ya que se pierde el derecho que tengan para heredar al incapacitado que
muera intestado y son responsables de los danos y perjuicios que por su
renuncia hayan sobrevenido al incapacitado. Igual sancién se aplica a las
personas a quien corresponda la tutela legitima, si habiendo sido debida-
mente citado no se presenta ante el juez manifestando su parentesco con el
incapaz.

V. DESEMPENO DE LA TUTELA

En cuanto al desempefio de la tutela, en los articulos 454 y 455 del Co-
digo Civil se dispone que se llevard a cabo por el tutor con intervencién del
curador, del juez de lo familiar, del Consejo Local de Tutelas y del Ministe-
rio Publico, y que ningtin incapaz puede tener a un mismo tiempo mas de
un tutor y un curador definitivos. Sin embargo, existe una excepcion a este
principio y se encuentra en el articulo 457 del Cédigo Civil; sefiala que si los
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intereses de alguno o algunos incapaces sujetos a la misma tutela fueren
opuestos, el tutor se lo haré saber al juez, quien nombraré un tutor especial
que defienda los intereses de los incapaces, mientras se decide el punto de
oposicién. También, todas las personas sujetas a tutela tendrédn un curador,
excepto en los casos de expdsitos de huérfanos y menores acogidos, tal
como se establece en el articulo 618 del Cddigo Civil en relacion con los
articulos 492 y 500 del mismo ordenamiento, en los que esencialmente se
establece que la ley coloca a los expdsitos y abandonados bajo la tutela de la
persona que los haya acogido, quien tendra las obligaciones, facultades y
restricciones previstas para los demas tutores, por lo que los menores que
no estén sujetos a la patria potestad ni a la tutela testamentaria o legitima,
aunque no tengan bienes, se les nombrara tutor dativo, que solo tendra
como obligacion cuidar de la persona del menor, a efecto de que reciba la
educacidn y asistencia que requiera.

Se hace notar que ninguna tutela puede constituirse si antes no se ha
declarado el estado de minoridad o incapacidad de la persona, y puede pe-
dirse por el mismo menor si ha cumplido dieciséis afios, por el conyuge,
por sus presuntos herederos legitimos, por el albacea o por el ministerio
publico. En este caso, el tutor debe manifestar si acepta o no el cargo dentro
de los cinco dias que sigan a la notificacién de su nombramiento y debe
prestar las garantias que exige la ley para que sea discernido su cargo, con-
sistente en hipoteca, prenda o fianza. Se exceptiian de dar estas garantias los
tutores testamentarios, cuando expresamente los haya relevado de esta obli-
gacion el testador. Entre los tutores que no estan obligados a garantizar su
manejo, se encuentra el que no administre bienes; el padre, la madre y los
abuelos, en los casos en que conforme a la ley son llamados a desempenar
la tutela de sus descendientes, salvo cuando la tutela del incapacitado recai-
ga en el conyuge, en los ascendientes o en los hijos, que no estdn obligados
a dar garantia; y los que acojan a un expésito, lo alimenten y eduquen con-
venientemente durante mas de 10 afios, a no ser que hayan recibido pen-
sién para cuidar de él (articulos 520 y 523 del Cédigo Civil).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 909 del Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles para el Distrito Federal, en los juzgados de lo Familiar,
bajo el cuidado y responsabilidad del juez y a disposicién del Consejo de
Tutelas, habra un registro en el que se pondra testimonio simple de todos
los discernimientos que se hicieran de los cargos de tutor y curador.

Otra de las obligaciones del tutor es, fundamentalmente, la de rendir
cuentas, tal como lo establece la ley en los articulos 590 al 605 del Codigo
Civil.
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A. CURADOR

El curador es la persona que va a vigilar el desempefio del tutor. Las
obligaciones del curador consisten en defender los derechos del incapacita-
do, en juicio o fuera de él, exclusivamente en el caso de que estén en oposi-
cién con los del tutor. También debe vigilar la conducta del tutor y dar a
conocimiento del juez todo aquello que considere puede ser dafioso para el
incapacitado. Debe dar aviso al juez para que se haga el nombramiento de
tutor cuando éste faltare o abandonare la tutela. Finalmente, debe cumplir
las demas obligaciones que la ley sefale (articulo 626 del Codigo Civil).

De este precepto legal se desprende que son dos las funciones del cura-
dor, sustentar los derechos del incapaz en juicio y fuera de él, siempre y
cuando estén en oposicién con los intereses del tutor, y vigilar, fiscalizar
y cuidar de la adecuada administracion del tutor, facultandolo para comu-
nicar al juez de lo familiar las irregularidades que observe en la gestion del
tutor que afecte a la persona o intereses del incapacitado.

B. CONSEJO LOCAL DE TUTELAS

El Consejo Local de Tutelas es un dérgano de vigilancia e informacion
compuesto por un presidente y de vocales, nombrados por el Departamen-
to del Distrito Federal. Sus funciones concretas las enumera el articulo 632
del Cédigo Civil vigente, determinar que deben ejercer una sobrevigilan-
cia de los actos que realiza el tutor para impedir la violacién de deberes, ya
| que deben formar y remitir a los Jueces de lo Familiar una lista de las per-
sonas de la localidad que puedan desempenar la tutela, para que entre ellas
se nombren los tutores y curadores, cuando corresponda, siempre y cuando
tengan aptitud legal y moralidad. Ademas, deben velar por que los tutores
cumplan con sus deberes, sobre todo respecto a la educacién y asistencia,
debiendo dar aviso de las faltas u omisiones que notare; deben avisar al Juez
de lo Familiar cuando tenga conocimiento de que los bienes de un incapa-
citado estan en peligro, a fin de que se dicten las medidas correspondientes;
deben investigar y poner en conocimiento del Juez de lo Familiar qué inca-
pacitados carecen de tutor, para que se hagan los nombramientos de tutor;
también deben cuidar que los tutores destinen los recursos del incapacitado
a la curacidén de sus enfermedades y a su rehabilitacién derivadas de éstas o
del consumo no terapéutico de sustancias licitas a que hace referencia la
Ley General de Salud, y las licitas no destinadas a ese fin que produzcan
efectos psicotropicos; y a vigilar el registro de tutelas para que sea llevado
debidamente.
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VI. CONCLUSIONES

Primera: La tutela como institucion se crea con el objeto de que se ejer-
za sobre los menores cuando falte quien tenga la patria potestad y tratando-
se de mayores de edad incapacitados, a quienes se les ha declarado
judicialmente en estado de interdiccion.

Segunda: Se ha considerado que la tutela es una restriccién a la libertad
de los individuos, y se sujeta a ésta la persona que de manera evidente tenga
la necesidad de que sea representada para no ser privada del ejercicio de sus
derechos civiles.

Tercera: En el Cddigo Civil para el Distrito Federal se debe establecer de
manera mas clara y detallada las causas de incapacidad, toda vez que en el
texto actual del articulo 450 del Codigo Civil se establece en forma vaga y
muy generalizada que la incapacidad se origina por causa de enfermedad
reversible o irreversible o por un estado particular de discapacidad, ya sea
de cardcter fisico, sensorial, intelectual, emocional, mental o varias de ellas a
la vez, que provoquen que el sujeto no pueda gobernarse, obligarse o mani-
festar su voluntad por si mismo. Lo anterior podria quedar a criterio de los
peritos médicos que se nombraran para determinar el estado de incapacidad
de una persona, sin bases cientificas y con alto grado de discrecionalidad,
pues incluso se sefnala el estado emocional o intelectual de una persona, lo
cual puede calificarse de manera muy subjetiva.

Cuarta: En el caso de la tutela forzosa para el conyuge o la cdnyuge del
incapacitado, en ocasiones éste no tiene el interés, la dedicacién o el carifio
que se requiere para cuidar y atender a su cényuge incapacitado, como lo
harian los padres, hijos 0 hermanos de éste en el caso de que se encuentren
con vida. Por esta razén se considera que la regla que impone al conyuge
como tutor forzoso del cdnyuge incapaz debe desaparecer, para que el juz-
gador segun las circunstancias del caso y las pruebas que se ofrezcan pueda
decidir de acuerdo con el interés superior del incapaz, quién debe cuidarlo
y ejercer el cargo de tutela.

Quinta: Los responsables de las casas de asistencia privada u organizacio-
nes civiles previamente autorizadas donde se reciban menores en situacién de
desamparo desempeiiaran la tutela de éstos.

Sexta: Lamentablemente, en nuestro pais miles de nifos se encuentran
abandonados y expuestos; diariamente se ven en las calles, sin que las auto-
ridades no solo del Distrito Federal, sino también de todos los estados del
pais y las autoridades federales hagan algo, cuando de acuerdo con el articu-
lo 40. Constitucional tienen la obligacién de protegerlos.
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Séptima: La tutela cautelar es una nueva forma de proteccion de los ma-
yores incapacitados, con la gran ventaja de que la persona cuando se en-
cuentra en pleno uso de sus facultades mentales puede decidir quién es el
mds idoneo para cuidar de su persona y administrar sus bienes, en el su-
puesto de que llegue a ser declarado judicialmente en estado de interdiccion.

Octava: Se estima que esta clase de tutela debe ser regulada en los demas
estado de la Republica, tomando en cuenta que representa un gran avance
en la seguridad de las personas que pudieran llegar a caer en alguna incapa-
cidad que les impidiera gobernarse por si mismas.
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EL CONYUGE INOCENTE ANTE EL DIVORCIO
SIN EXPRESION DE CAUSA

Miguel Angel Rubluo C. Islas

Recuerdo una plética entre dos ilustres maestros expertos en materia fami-
liar, Ivin Lagunes Pérez y Manuel Chavez Asencio, en un restaurante de la
colonia Del Valle de esta capital, doliéndose ambos de las reformas que
sufrié en materia de familia nuestro Codigo Civil para el Distrito Federal en
el 2000 —sin imaginar que seria peor el dafo con esta figura conocida por el
pueblo como “divorcio express”—, a partir de las cuales los capitalinos he-
mos venido padeciendo verdaderas afrentas a la organizacion juridica fami-
liar, una de las mas infames es la bofetada —valga la expresion— asestada
por el legislador en 2008 con el divorcio sin expresion de causa que solo
obedecié a intereses privados, ambiciosos econémicamente hablando
para obtener cargos publicos y otros beneficios derivados de la ocupacién
de puestos bien remunerados dentro de los tres poderes gubernamentales, a
través de la obtencion de votos, promoviendo sin ética y sin conocimientos
elementales del derecho para la familia este tipo de leyes, sin darse cuenta
del dafio que ocasionan a las familias capitalinas y que desgraciadamente
ahora ha sido casi copiada en el Estado de México, en donde se acostumbra
remedar lo que va haciendo el Distrito Federal. Esta idea encuentra apoyo
en normas que se suponian inquebrantables, es decir, atendiendo a que la
institucion matrimonial es de orden publico y de que se trata de un acto
juridico bilateral en donde se contempla la voluntad de los consortes para
contraerlo con todos los deberes y facultades que implica, razon por la cual
resulta evidente que el cumplimiento de sus normas no puede dejarse al
arbitrio de cualquiera de los celebrantes. Sin embargo, al haber desaparecido
las causales a que se referia el articulo 267 del Cédigo Civil antes de la refor-
ma indicada, que daba oportunidad a un conyuge inocente de defenderse y
acreditar cualquier conducta injusta de la cual era victima respecto de su
conyuge, ahora resulta una verdadera tapadera de infamias incluyendo
adulterios, abusos econémicos, alcoholismo, drogadiccién, malos tratos,
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incumplimiento de obligaciones alimentarias, etc., que el legislador ha
creado para cobijar todas estas conductas inadecuadas a los conyuges que
aprovechando esta injusta norma (actual articulo 267 del Cédigo Civil) cini-
camente y sin ninguna responsabilidad por sus actos barbaros promueven
unilateralmente el divorcio de un cényuge que puede ser inocente y que
habra ademas de conformarse gustele o no y sin ninguna defensa con la
sentencia que el juez tiene que dictar disolviendo el vinculo matrimonial,
presentdndose situaciones tan incoémodas. Por ejemplo, la convivencia den-
tro de un hogar que fue el conyugal de dos personas ya divorciadas y que
por lo tanto pueden tener otra relacion intima dentro del mismo domicilio
sin respeto ni recato de ninguna naturaleza por haberse roto el matrimonio
de quienes ahi alin viven sin que importen los hijos porque ninguno de los
dos conyuges desean salirse, y aunque existe una disposicion que faculta al
juzgador familiar para determinar quién de los conyuges continuard en el
uso de la vivienda familiar, es indudable que en la préctica esto demora mu-
chisimo tiempo o no se produce, con los problemas consiguientes. Esto y
otras cuestiones incomodas que no viene al caso seftalar, porque la finalidad
del presente ensayo es la de sugerir algunas formas de defensa que ain pue-
de esgrimir un conyuge inocente al tener que promover o contestar una
solicitud de divorcio.

Cuando se emplaza a un procedimiento de divorcio incausado, se pien-
sa que es inminente porque asi lo expresan los articulos 266, 267 y 287 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal, y el articulo 4.89 del Codigo Civil en
el Estado de México, y asi es puesto que al haberlo dispuesto los legisladores
tendra que ser cumplido por los impartidores de justicia competentes, sien-
do que los incompetentes generadores de leyes absurdas asi se los han im-
puesto y solo a través de un amparo contra leyes podrian ser rescatados los
derechos de los conyuges victimados, o bien encontrando salidas por puer-
tas que se han dejado abiertas no en forma previsible o voluntaria, sino por
olvidos, toda vez que se sigue hablando de adulterio no obstante que ha
desaparecido como causal. También existen figuras como el enriquecimien-
to ilegitimo, el dafo moral, revocacion de las donaciones entre consortes,
etc., situacién que permite a los abogados postulantes ejercer derechos al
momento de presentar una solicitud de divorcio, o bien al dar contestacion.
Esto es asi porque en una parte de la exposicién de motivos en el caso del
legislador del Distrito Federal encaminada a reformar el articulo 685 Bis
del Cédigo de Procedimientos Civiles el cual permitia recurrir resoluciones
dictadas en algun incidente relacionada con los convenios presentados, acla-
rando que la resolucion que declara la disolucién del vinculo matrimonial es
inapelable y que al exponer los motivos para su reforma se considera la
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imprecision de dicho numeral por haberse “...interpretado que una vez di-
suelto el vinculo matrimonial ya no pueden impugnarse los asuntos deriva-
dos de dicha resolucion y que resultan fundamentales, ya que versan sobre
la distribucién de bienes, pago indemnizatorio, alimentos, guarda y custo-
dia de los hijos, convivencias, dafio moral, etc.”. Situacién que fue estudia-
da por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién al
resolver la contradiccién de tesis sustentadas por el Cuarto y el Séptimo
Tribunales Colegiados, ambos en materia civil del Primer Circuito y que
produjo la jurisprudencia del rubro “DIvVORCIO SIN EXPRESION DE CAUSA,
LOS AUTOS Y LA SENTENCIA EMITIDOS DESPUES DE DECRETADA LA DISOLU-
CION DEL VINCULO MATRIMONIAL SON RECURRIBLES.”

En este orden de ideas, es recomendable para los cényuges que sientan
que son victimas actuar demandando o defendiéndose al contestar una soli-
citud de divorcio de esta naturaleza (incausado), toda vez que pueden hacer
valer algin derecho que les beneficie para exigirlo como consecuencia de
una conducta inapropiada del cényuge solapado por el legislador, quien le
permite romper un compromiso porque ile viene en ganal, vilgaseme la
expresion, y como asi se lo permite la ley se burla de su consorte, de su pro-
pia familia y de la sociedad que le rodea, pues a sabiendas de su infame
conducta lldmesele adultero, irresponsable con sus obligaciones alimenta-
rias, agresor fisico 0 emocional, ebrio consuetudinario, etc., se siente cobija-
do por esta ley de divorcio sin expresion de causa o sea, en otras palabras,
“rajarse” unilateralmente como lo he mencionado anteriormente. Asi se les
permite ahora a nuestros “representantes” cometer esa y otras barbaridades,
pues ha sido siempre un principio universal de derecho que cuando hay dos
o mds voluntades no puede quedar al arbitrio de una sola de ellas la toma de
decisiones y visto como una excepcién a la regla, al perjudicar a cualquiera
de las partes celebrantes del acto juridico matrimonial, no puede caber den-
tro de ninguna excepcion.

Dentro de los hechos que se vayan elaborando en una peticién de divor-
cio de esta naturaleza, o al contestar los relativos contenidos en una promo-
cioén de esta clase, se debe hacer mencién no como causa de divorcio porque
eso ya desaparecid, pero si como una razén légica juridica para apoyar algu-
na clausula sugerida en el convenio correspondiente la causa generadora de
la peticién ahi expresada. Es decir, que si exigimos el pago de una cantidad
de dinero por dafio moral ocasionado dentro de la vida conyugal, ya sea por
un adulterio, por una injuria grave, por una violencia psicoemocional que
haya afectado a la persona del cényuge victimado en sus sentimientos, afec-
tos, decoro, honor, reputacion, vida privada, configuracién o aspectos fisi-
cos o en la consideracién que de él tengan los demas, puede con apoyo en el
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articulo 1916 del Cédigo Civil hacer valer este derecho para que el juzgador
se pronuncie al respecto de alguna manera y sea observado desde el mo-
mento de la presentacién de la solicitud de divorcio o la contestacion a la
presentada por el conyuge malvado. Pero no solo eso, también podemos
incluir dentro de los hechos y cliusulas del convenio obligatorio la figura
denominada enriquecimiento ilegitimo a que se refiere el articulo 1882 del
Cédigo Civil, se senala aqui que quien “... sin causa se enriquece en detri-
mento de otro, estd obligado a indemnizarlo de su empobrecimiento en la
medida que él se ha enriquecido”, o sea, cuando un conyuge encajoso se
aprovecha del “talento” del legislador que cred la fraccion VI del articulo
267 del Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal, que entre otras cosas
sefiala: “...a que tendra derecho el conyuge que durante el matrimonio se
haya dedicado preponderantemente al desempeno del trabajo del hogar... ”,
refiriéndose al régimen patrimonial de separacion de bienes, otorgandole al
conyuge que retna el requisito para obtener la compensaciéon mencionada
haber sido practicamente ama de casa solamente, perjudicando a todas la
mujeres que aparte de llevar la pesadisima carga del hogar con o sin hijos
trabajan para obtener un ingreso, aplicandolo a su hogar beneficidndose por
tal virtud el cényuge victimario, quien en muchas ocasiones no contribuye
con la obligacién alimentaria a su cargo. O bien adquiere un patrimonio que
puede ser desde un automovil hasta un inmueble, pues por reunir los requi-
sitos para obtener un crédito bancario o ante el INFONAVIT adquiere bienes
de esta naturaleza que quedan a su nombre, pero que realmente estan siendo
pagados por la mujer, sin que ésta pueda tener comprobantes por actuar de
buena fe, ingresos que otorga por también encontrarse laborando y por esta
calidad el “ingenioso” legislador le quita la posibilidad de reclamar la com-
pensacion referida en la fracciéon VI del dispositivo legal dltimamente cita-
do, o bien pudo haberlo puesto (el bien adquirido) a nombre de un tercero,
llamesele hermano, madre, tio, etc. Y en este capitulo de enriquecimiento
ilegitimo, al cual me vengo refiriendo, podemos encontrar el caso exacto de
invocar a favor de un conyuge victimado para que lo haga valer materiali-
zéndolo dentro de una clausula especifica contenida en el convenio que va a
presentarle al Juez Familiar, debiendo desde luego anexar las pruebas con
las que cuente, es decir testimoniales, documentales, periciales, fotografias,
copias fotostaticas y demés elementos referidos en el Codigo Procesal Civil
para que de esta manera el juez lo considere en la tramitacion incidental que
corresponde para obtener la aprobacion de un convenio que encuentra apo-
yo juridico en las disposiciones legales citadas a través de la incidencia pro-
cedente o una transaccion si el conyuge encajoso tiene algo de escripulos.
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Otro problema que se presenta a menudo deriva de la mala fe de una
conyuge (aunque también puede darse en el caso de un varén) a quien su
esposo le obsequia un inmueble, es decir, que se lo estd donando, pues quien
lo paga de su peculio es el marido y cuando se esta casado por el régimen
patrimonial de separacién de bienes le hace una donacién entre consortes,
debiendo materializarse dentro de uno de los hechos de la solicitud de di-
vorcio o respuesta dada a una de esta naturaleza el articulo 233 en relacién
al 228 del Codigo Civil que se refiere precisamente a: “...el donatario realiza
conductas de adulterio, violencia familiar, abandono de las obligaciones ali-
mentarias u otras que sean graves a juicio del Juez de lo Familiar...”. Se
observa que dichas causas atin subsisten y que pueden ser aprovechadas en
beneficio de las victimas del legislador, toda vez que indudablemente existi6
una simulacién u omision de la celebracion de tal acto juridico como lo es
la donacidn, pues generalmente la ocultan y solo hacen aparecer una com-
praventa, pero que de los hechos que se van a narrar dentro de un divorcio
sin expresion de causa se podran hacer valer, primero, exponiéndolos, pos-
teriormente incluyendo en el convenio exigido por el numeral 267 del C6-
digo Civil para el Distrito Federal una cldusula mediante la cual se revoque
la escritura de compraventa del inmueble que se regalé o doné a la conyuge
perversa (aqui generalmente la mujer), encontrando apoyo en los dispositi-
vos legales antes citados, acompanando desde luego las probanzas necesa-
rias, como pueden ser los pagos realizados a través de titulos de crédito con
cuentas bancarias a nombre del donante, probar que la esposa encajosa no
contaba con dinero para hacer tal operacion, testigos, etc., para acreditar las
circunstancias que rodearon tal acto juridico que debe ser revocado en be-
neficio del conyuge inocente cuando fue victima de una conducta como las
enumeradas anteriormente.

Ahora bien, también cuando el régimen patrimonial fue contraido en
sociedad conyugal, se puede accionar en los divorcios incausados, y es ne-
cesario porque en muchas ocasiones nada se adquirié por el cdnyuge que
actia de mala fe, encontrando que aparentemente no existen bienes, pu-
diéndose también exigir la reparticion del producto del trabajo que sin duda
alguna debe formar parte del patrimonio de la sociedad conyugal a extin-
guir y liquidar en su momento, porque significa un ahorro que se va pro-
duciendo para adquirir bienes muebles o inmuebles a disfrutar por los
consortes. Sin embargo, se observa generalmente la actitud burlona cuando
se afirma que no existieron bienes adquiridos, y por lo tanto no se consi-
deran en el convenio, mas la habilidad del abogado que representa al c6n-
yuge victimado puede demostrar cuales fueron los ingresos del cényuge
perverso desde que contrajo matrimonio con su contraparte y aceptando
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que cumplié con su obligacién alimentaria, el sobrante lo debi6 haber in-
vertido o guardado, con el interés consiguiente, para en su momento ren-
dirle cuentas a su cényuge y hacer la division de las sumas obtenidas que en
muchos afos llegan a ser cifras millonarias o cuando menos importantes
para los interesados, pero que se permite su dilapidacion al no serles recla-
madas las cuentas y reparticion de los excedentes que corresponden al cin-
cuenta por ciento a cada uno de los esposos en conflicto. Por consiguiente,
también en los hechos de la solicitud de divorcio incausado o contestacion
de la demanda deberan incluirse, asi como en la cldusula correspondiente al
convenio que se presente, apoyado en pruebas derivadas de los trabajos que
tuvo el pillo que se gasté el dinero integramente sin guardarle su porcion a
su conyuge y de esta manera lograr una justa sentencia que especialmente se
producira en el incidente de liquidacién de la sociedad conyugal. En algunas
ocasiones se han adquirido bienes a lo largo de la sociedad conyugal, pero se
han vendido por uno de los cdnyuges sin que se le haya dado su participa-
cion al otro, existiendo huella de tal propiedad y que deben ser incluidos en
las rendiciones de cuentas correspondientes para que no quede burlado este
derecho que tiene uno de los conyuges inocentes frente a estas injusticias,
debiendo recordarse con especial cuidado que entre coényuges la prescrip-
cién no corre como lo estipulan los articulos 177 y fraccion II del 1167,
ambos del Cédigo Civil.

Ivdn Lagunes Pérez afirma que, siendo el derecho dindmico, tendrian
que aprovecharse sus normas para a partir de estas dar nacimiento a solu-
ciones ain no contempladas y crear con ello remedios a los problemas que
se van presentando. Cudnta razén tenfa el maestro (en toda la extension de
la palabra) al darnos estas ensefianzas, motivo por el cual después de haber
hecho estas reflexiones con la finalidad de que se den opciones a los conyu-
ges inocentes para que puedan hacer valer sus derechos, pues con estas nue-
vas leyes se han vuelto nugatorios cuando de manera unilateral se permite
que los sinvergiienzas rompan un compromiso conocido con una frase sin-
gular, es decir, “hasta que la muerte los separe”, toda vez que el Codigo Civil
aun utiliza el término “conyuge inocente” (ver fraccion III del articulo 198
del Codigo Civil vigente en el Distrito Federal). Atento a lo anterior, invita-
mos a toda persona que pueda defender la institucion matrimonial a utilizar
este tipo de armas en beneficio de las victimas, que son verdaderos “marti-
res del matrimonio civil”.
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REFLEXIONES ACERCA DE LOS DERECHOS
SUCESORIOS DE LOS CONVIVIENTES
EN EL DISTRITO FEDERAL

José Antonio Sanchez Barroso

I. INTRODUCCION

El 16 de noviembre de 2006 se publicé en la Gaceta Oficial del Distrito
Federal (GODF) el Decreto por el que se expide la Ley de Sociedad de Con-
vivencia para el Distrito Federal (LSCDF), la cual es producto de un proceso
de lucha social de diversas organizaciones de personas homosexuales incoa-
do en nuestro pais a finales de los afios setentas.

En 1979 se realizd en la capital del pais la primera manifestacién publica
de hombres y mujeres homosexuales, con el propésito de mostrarse ante la
sociedad mexicana como nunca lo habian hecho y desterrar de una vez por
todas las ideas de depravacién, vicio y conductas antisociales con las que
eran asociados. Al afio siguiente se convoco a la misma manifestacion con el
nombre “Segunda Marcha del Orgullo Homosexual”, con unos objetivos
mads concretos: a) demandar un alto a la represion —principalmente poli-
ciaca en virtud de actos de detencion ilegal—, b) mostrar la necesidad de
reconocer y garantizar una serie de derechos para la poblacion homosexual
y ¢) ver a la homosexualidad no como una enfermedad, sino como una mas
de las opciones posibles.!

Respecto al segundo rubro los organizadores y participantes de ese co-
lectivo exigian reconocimiento y proteccién juridica en materia penal, labo-
ral, seguridad social, familiar y sucesoria.

! Como lo apunta Gonzdlez Pérez, si desde el inicio de su trabajo colectivo a través de
las marchas, espacios y manifestaciones culturales, talleres, eventos académicos y paginas
electronicas en Internet se ha buscado el respeto a la pluralidad de relaciones sexo-afectivas,
era preciso que esto se enmarcara en un contexto legal y global como se ha realizado en otros
paises. GoNzALEZ PEREZ, Maria de Jesus, “La representacion social de las familias diversas:
Ley de Sociedades de Convivencia”, El Cotidiano. Revista de la Realidad Mexicana, num. 146,
noviembre-diciembre 2007, p. 26.
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En la década de 1990 el movimiento crecid y se diversifico, lo que pro-
voco el aumento en el nimero de casos de sida entre esa poblacion. Esto, a
su vez, llevé a replanear seriamente la posibilidad de heredar por sucesion
legitima o intestamentaria, ya que las normas juridicas vigentes en esa época
en materia de sucesiones inicamente establecfan derechos hereditarios a fa-
vor de los descendientes, conyuges, ascendientes, parientes colaterales dentro
del cuarto grado, la concubina o el concubinario y, a falta de los anteriores,
la beneficencia publica.? ,

Después de un fallido intento® en febrero de 2001 la diputada Enoé
Uranga, acompafiada en rueda de prensa por representantes de diversas or-
ganizaciones civiles de personas homosexuales, da a conocer publicamente
una propuesta de LSCDF que pretende reconocer ciertos derechos en algu=
nos temas concretos, tales como: tutela, arrendamiento, alimentos y suce-
siones.

La iniciativa fue presentada de manera formal a la Asamblea Legislativa
del Distrito Federal el 26 de abril de 2001. Su discusion en el seno de ese
6rgano legislativo se podria calificar de tortuosa ya que, por un lado, existia
fuerte presion social tanto de grupos a favor como en contra de la ley y, por
otro, no siempre existia consenso entre los legisladores, incluso al interior
de sus respectivas fracciones parlamentarias. Por ello, la iniciativa fue dictami-
nada en tres ocasiones. La primera, favorablemente, el 20 de marzo de 2002,
aunque mas tarde —el 15 de abril del mismo afio— fue necesario ratificar el
dictamen en virtud de diversas impugnaciones que alegaban violaciones al
procedimiento legislativo; la segunda, el 22 de abril de 2003 y, la tercera, en
lo general, el 5 de diciembre de 2003. Este ultimo sin mayor problema, pues
las elecciones de ese afio le dieron al PRD 37 de los 66 escafios. Finalmente,

2 Sobre el proceso de lucha social emprendido por diversas organizaciones de personas
homosexuales y sobre los derechos que abanderan su movimiento, véase el estudio sociol6-
gico hecho en: TORRES FALCON, Marta, “Sexualidades minoritarias y derechos humanos. El
caso de las sociedades de convivencia en el Distrito Federal”, Sociologia, afio 24, numero 69,
enero-abril 2009, pp. 157-182.

3 El diputado Ratl Armando Quintero Martinez, entonces presidente de la mesa directi-
va de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, sin el consenso de sus correligionarios, hizo
publica el 14 de diciembre de 2000 una iniciativa de reforma al Cédigo Civil para incluir la fi-
gura de “unién solidaria”, la cual reconocerfa diversos derechos a las parejas del mismo sexo.
Esto provoco toda clase de reacciones —principalmente de rechazo— entre la sociedad civil, la
jerarquia catolica, los representantes populares, e incluso entre las organizaciones 1ésbico-gay.
Finalmente, no se presento tal iniciativa para su discusion. Vid. CUENCA, Alberto; GONZALEZ,
Rafael y JiMENEZ, Sergio, “Hay un rechazo a la iniciativa de legislar parejas homosexuales”, El
Universal, Metr6poli, 15 de diciembre de 2000, http://www2.eluniversal.com.mx/pls/impreso/
noticia.htmi?id_nota=20957¢tabla=ciudad Consultada el 30 de enero de 2012.
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el 9 de noviembre de 2006 se aprueba la LSCDF.4 Cabe apuntar que de lo
propuesto originalmente en la iniciativa al texto legal aprobado existen
cambios significativos en virtud de su larga y sinuosa discusion.

Atento a estos acontecimientos, el presente trabajo tiene como objetivo
hacer un breve andlisis juridico de la sociedad de convivencia en el Distrito
Federal solamente en relacion con los derechos sucesorios o hereditarios
que se generan entre las partes, es decir, entre los convivientes —por dispo-
sicion de la ley—, a partir de la publicacion de la LSCDF y de la reforma al
Cédigo Civil para el Distrito Federal (CCDF) publicada en la GODF el 29 de
diciembre de 2009 que modifica, entre otros, el articulo 146 que concebia al
matrimonio como la union heterosexual de dos personas. El estudio y ana-
lisis de los demés derechos y obligaciones que nacen con la sociedad de
convivencia seran dejados para otro momento.

Para ello, juzgo conveniente estudiar, en primer lugar, lo relativo a la
definicién y naturaleza juridica de la sociedad de convivencia; en segundo
lugar, lo pertinente a sus efectos juridicos, y en tercer lugar, lo relacionado a
las caracteristicas y elementos del derecho sucesorio en general y a los dere-
chos sucesorios o hereditarios de los convivientes en particular.

Los métodos utilizados para la realizacién de esta investigacion primor-
dialmente son: analitico, comparativo, deductivo, exegético, historico, siste-
matico y teleologico.

II. COMENTARIOS Y CRITICAS EN CUANTO
A LA DEFINICION LEGAL DE SOCIEDAD DE CONVIVENCIA
Y A SUNATURALEZA JURIDICA

Para cumplir cabalmente con el objetivo planteado para este trabajo, en
primer lugar es indispensable abordar lo relativo a la definicion legal de
“sociedad de convivencia”, para tener los elementos necesarios para tratar
su naturaleza juridica.

4 Vid. Brito, Alejandro, “Del derecho de convivencia a la conveniencia de no recono-
cerlo. La izquierda y el movimiento por las sociedades de convivencia en México”, Debate
Feminista, afio 16, vol. 32, octubre 2005, pp. 134-157. En ese trabajo se describe con bastante
detalle el proceso legislativo previo a la publicacion de la LSCDF, asi como a las reacciones
de las organizaciones civiles tanto a favor como en contra de la ley.

5 En opinién de Castafieda Rivas, el mandato constitucional a la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal no la faculta para legislar en materia de sociedad de convivencia. Cfr. GONZA-
Lez G., Susana. “Advierten que la ley de convivencia desataria controversia constitucional”, La
Jornada, Capital, 16 de diciembre de 2003, http://www.jornada. unam.mx/2003/12/16/039n1cap.
php?origen=capital phperfly=1 Consultada el 31 de enero de 2012,
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El articulo 2 de la LSCDF la define del modo siguiente:

La Sociedad de Convivencia es un acto juridico bilateral que se constituye
cuando dos personas fisicas de diferente o del mismo sexo, mayores de edad y
con capacidad juridica plena, establecen un hogar comun, con voluntad de per-
manencia y de ayuda mutua.

Conforme a la definicion legal son dos los supuestos normativos que
deben colmarse para la existencia de la sociedad de convivencia: a) el esta-
blecimiento de un hogar comun y b) la voluntad de permanencia y ayuda
mutua. Sin embargo, una parte de la doctrinaé sostiene que solo se puede
considerar pertinente el primero, en razén de que el segundo, al ser de ca-
racter subjetivo, no se puede probar; es decir, no es posible conocer las in-
tenciones de una o ambas partes al momento de establecer el hogar comun.

Encuentro que esa interpretacion es errénea. La intencién de una o am-
bas partes de permanencia en el hogar comun y de ayuda mutua si bien
tiene una connotacion subjetiva, tiene consecuencias juridicas y puede ser
objeto de prueba. Las razones son las siguientes:

El articulo 1851 del CCDF establece dos principios muy claros para la
interpretacion y aplicacién de los contratos y de los actos juridicos en
general:” el primero, a modo de regla general, sefiala que se estara al sentido
literal de las palabras cuando los términos son claros y no hay duda sobre la
intencion de las partes, y el segundo, a modo de excepcidn, indica que si las
palabras utilizadas por las partes son contrarias a su intencion, prevalecera
ésta sobre aquellas. En ambos principios la intencién de las partes tiene una
relevancia fundamental. La aplicacion del primero esta sujeta a la condicién
de que no haya duda en la intencidn; es decir, que las palabras utilizadas
expresen o coincidan con la intencién de las partes. Pero si no se da tal coin-
cidencia (si no se cumple la condicién) entonces se aplica el segundo, es
decir, la intencién (lo subjetivo) sobre las palabras (lo objetivo).

Un ejemplo concreto de la aplicacion de esos principios lo encontramos
en materia de sucesiones. El articulo 1302 del CCDF refiere que la interpre-
tacion de las disposiciones testamentarias se hara conforme al sentido literal
de las palabras (regla general), pero en caso de duda deberan interpretarse de
acuerdo con la intencion del testador (excepcion).

6 Cfr. DE La MaTa P1zaRNa, Felipe y GARZON JiMENEZ, Roberto, Sociedades de convi-
vencia, Porria, México, 2007, pp. 44 y ss.

7 Articulo 1859 CCDF: “Las disposiciones legales sobre contratos serdn aplicables a to-
dos los convenios y a otros actos juridicos, en lo que no se opongan a la naturaleza de éstos
o a disposiciones especiales de la ley sobre los mismos”.
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Al respecto, De Ibarrolat —citando a Rojina Villegas— expone dos tesis
que explican cémo debe interpretarse la voluntad del autor de un acto juri-
dico. La primera, llamada de la voluntad interna o subjetiva, que sostiene
que el juez debe investigar a través de las palabras empleadas la verdadera
intencién de la o las personas. La segunda, llamada teoria de la voluntad
declarada u objetiva, invoca la seguridad juridica en las transacciones para
afirmar que la interpretacion debe hacerse con el tenor literal del los docu-
mentos. El CCDF, con fundamento en los articulos ya citados, se adhiere a la
primera; en cambio, la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
(LGTOC) —por ejemplo— sigue a la segunda.?

De lo anterior se deduce que si bien la intencién de las partes se conoce
—principalmente— a través de las palabras empleadas, su existencia y efica-
cia no depende de ellas, pues existen otros medios para conocerla. En este
sentido, la tesis aislada “Contratos. Para su interpretacién cuando no se ad-
vierta de manera expresa la voluntad de las partes, debe atenderse a la inten-
cion de ellas al contratar”,'® advierte que si no son claros los términos,
entonces se debe atender a factores objetivos a partir de la conducta desple-
gada por las partes para encuadrar su intencion en alguna figura de las pre-
vistas en la ley, para determinar la verdadera intencién de los sujetos, lo cual
permitira establecer los derechos y obligaciones de cada una.

Con base en estos razonamientos es posible concluir que la voluntad o
intencion de permanencia en el hogar comun y de ayuda mutua, aunque no
conste de manera expresa,!'! si es un supuesto normativo valido que debe
colmarse para la existencia de la sociedad de convivencia. Y, ademds, que
dicha voluntad o intencién se presume cuando se satisface el primer
supuesto,' de tal modo que quien pretenda desvirtuar el segundo supuesto

8 Cfr. DE IBARROLA, Antonio, Cosas y sucesiones, 15a. ed., Porria, México, 2006, p. 756.

® Articulo 5 LGTOC: “Son titulos de crédito los documentos necesarios para ejercitar el
derecho literal que en ellos se consigna”. En materia cambiaria es lo que se conoce como el
principio de literalidad.

10 “Contratos. Para su interpretacion cuando no se advierta de manera expresa la vo-
luntad de las partes, debe atenderse a la intencién de ellas al contratar”. Novena época, Ter-
cer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, niim. XXIX, febrero de 2009, p. 1839, tesis aislada, materia civil,

' Que el consentimiento conste por escrito y que éste sea ratificado ante la Direccién
General Juridica y de Gobierno del Organo Politico Administrativo del domicilio donde se
establezca el hogar comun, es un requisito para la validez del acto, no para su existencia.
Articulo 6 LSCDF.

12 De la Mata Pizafia y Garzdn Jiménez manifiestan, con acierto, que para la prueba del
segundo supuesto antes debe acreditarse el primero; sin embargo, su error radica en no con-
siderar la presuncion iuris tantum del segundo, reduciendo ambos supuestos a uno solo.
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con el propésito de no encuadrar su conducta a la sociedad de convivencia,
tiene la carga de la prueba.

Esto obliga a plantear la primera objecion a la definicion legal ya apun-
tada. ;La sociedad de convivencia en verdad es un acto juridico?

Para De la Mata Pizafa y Garzén Jiménez, la sociedad de convivencia
no es un acto juridico, sino un simple hecho juridico voluntario en sentido
estricto!? con fundamento en el articulo 3 de la LSCDF que dice:

La Sociedad de Convivencia obliga a las o los convivientes, en razon de la vo-
luntad de permanencia, ayuda mutua y establecimiento del hogar comun; la
cual surte efectos frente a terceros cuando la sociedad es registrada ante la Di-
reccion General Juridica y de Gobierno del Organo Politico-Administrativo
correspondiente.

Como bien lo sefialan esos autores, de la lectura de los articulos 2 y 3 de
la LSCDF pareciera que las consecuencias juridicas surgen una vez que se
han verificado los supuestos normativos y no por la voluntad de las partes
de unirse en sociedad de convivencia. No obstante, considero que confor-
marse con esa interpretacién seria erréneo, pues no basta con actualizar las
hipétesis establecidas en la ley.

Por ejemplo, ;qué sucede con dos personas que establecen un hogar
comtn con el propésito de ayudarse mutuamente con el pago de la renta?
;Reciprocamente existirdn otros derechos y obligaciones distintos a los con-
venidos inicialmente? Evidentemente esas personas no forman una sociedad
de convivencia y, en consecuencia, no se generan los derechos y obliga-
ciones propios de esa figura. Por tanto, hace falta algo mas que la mera ac-
tualizacion (de facto) de ambos supuestos normativos. Ese algo mds es la
affectio societatis, es decir, el &nimo de constituir la sociedad de convivencia,
o si se prefiere el animo de producir determinadas consecuencias juridicas
colmando unos supuestos legales. Esto es propio del acto juridico y no del
hecho juridico.

El hecho juridico en sentido estricto, segin Dominguez Martinez, ' es
aquel acontecimiento natural o del hombre generador de consecuencias de
derecho; no obstante, cuando proviene de un ser humano, no existe la
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13 Dg LA MaTA P1zaRa, Felipe y GARzON JIMENEZ, Roberto, op. cit., pp. 45y 47. Taly
como se encuentra el texto de la LSCDF es factible coincidir con la razonamiento de esos
autores; sin embargo, empleado otros métodos de interpretacion —y no solo el exegético—
nos llevan a otra conclusion.

14 Cfr. DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Derecho civil. Parte general: Personas,
cosas, negocio juridico e invalidez, 4a. ed., Porraa, México, 1994, pp. 497 a 501.
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intencién de crear esas consecuencias. En el caso que nos ocupa es impres-
cindible la intencién de constituir la sociedad de convivencia.

Si se aceptara la tesis de que la sociedad de convivencia tiene como
fuente un hecho juridico voluntario en sentido estricto, por logica se tendria
que aceptar que las personas a las que se ha hecho referencia en el ejemplo
si forman una sociedad de convivencia. Sin embargo, ese no es el propdsito
de la LSCDF aun con la deficiente técnica juridica del legislador.

Sin pretender hacer semejanzas innecesarias, asi como en el matrimonio
es esencial el asentimiento de quienes se van a casar, es decir, que estén dis-
puestos a asumir y generar todas las consecuencias juridicas que comporta
la institucion, en la sociedad de convivencia es indispensable la conformi-
dad de las personas que van a establecer un hogar comun con voluntad per-
manencia y ayuda mutua de generar las consecuencias juridicas previstas en
la LSCDF.15

No obstante, la sociedad de convivencia no constituye un acto del esta-
do civil de las personas, ya que se trata de un acto juridico de cardcter pri-
vado que se rige, principalmente, lo que dispongan los convivientes y;
supletoriamente, por la LSCDF. En consecuencia, solo produce sus efectos
en el Distrito Federal de acuerdo con el articulo 121, fraccién 1V, de la
Constitucion. 16

A contrario de lo que afirman De la Mata Pizana y Garzdn Jiménez,!7 el
espiritu de la ley no es que la sociedad de convivencia surja entre las partes
por una situacion de hecho, sino en reconocer efectos juridicos a otro tipo
de uniones entre personas, distintas del matrimonio e, inclusive del concu-
binato.!8 Al respecto, es preciso decir lo siguiente:

En primer lugar, la LSCDF se publicé el 16 de noviembre de 2006, es
decir, en ese momento no se habia modificado el articulo 146 del CCDF que
posibilita e] matrimonio entre personas del mismo sexo.

15 He preferido utilizar términos como “asentimiento” y “conformidad” en lugar de
“consentimiento” para no confundir la naturaleza juridica del matrimonio y de la sociedad
de convivencia con la Teoria General del Contrato. Sobre la naturaleza juridica del matrimo-
nio como institucién véase SANCHEZ BARROSO, José Antonio, “El concepto de matrimonio
en la Constitucién. Andlisis juridico a partir de las reformas al Cédigo Civil para el Distrito
Federal de 20097, Revista de la Facultad de Derecho de México, tomo LXI, num. 256, julio-
diciembre 2011, pp. 277-304.

16 Cfr. ADAME GODDARD, Jorge, op. cit., p. 58. De los 31 Estados que conforman la
Repiblica Mexicana, solo Coahuila contempla en su legislacion civil las sociedades de convi-
vencia bajo el nombre de “pacto civil de solidaridad”.

17 Cfr. DE LA MATA P1zARA, Felipe y GARZON JIMENEZ, Roberto, op. cit., p. 47.

18 “El espiritu de esta ley garantiza los derechos de quienes asumen diferentes formas
de convivencia en un hogar”. Vid. Exposicion de Motivos de la LSCDF.,
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En segundo lugar, la propia Exposicion de Motivos de la LSCDF sefala
que después del reconocimiento del pluralismo politico en nuestro pais aho-
ra el reto es reconocer, aceptar y garantizar el pluralismo y diversidad social.
Ademds, destaca que ante la discriminacion y violacion de los derechos hu-
manos de que son objeto las personas de orientacion sexual diversa, es ne-
cesario construir un marco juridico que contemple y proteja diversas formas
de convivencia. También refiere que las personas que eligen a parejas del
mismo sexo se encuentran en una situacion de injusticia y desigualdad en el
ejercicio de sus derechos fundamentales, ya que esas relaciones no estn tu-
teladas por el derecho. Por todo ello, la LSCDF tiene como finalidad garan-
tizar los derechos de aquellas personas que se unen en relaciones afectivas a
las que el derecho mexicano no les reconoce consecuencias juridicas.

En tercer lugar, la Exposicion de Motivos establece los cuatro elementos
de la sociedad de convivencia: el primero, que se trata de un acto juridico
bilateral, pues los efectos juridicos del vinculo se generan una vez que las
partes manifiestan su consentimiento por escrito;!9 el segundo, el estableci-
miento de un hogar comun; el tercero, la voluntad de los convivientes de
estar juntos de manera constante, y el cuarto, la ayuda mutua.

En definitiva, el objetivo de la LSCDF es equiparar, en casi todos sus
efectos juridicos, el concubinato y las uniones entre personas del mismo
sexo. Como lo hace ver Adame Goddard, las personas —de diferente sexo—
que cumplan con los requisitos establecidos por la LSCDF?! no tienen moti-
vo real para formar ese tipo de sociedad, pues el derecho protege més
ampliamente su unién mediante el matrimonio o el concubinato. La socie-
dad de convivencia va dirigida, de hecho, a personas del mismo sexo.

Por otro lado, la sociedad de convivencia, como se ha insistido antes,
no se constituye con la simple verificacién de los supuestos normativos ya

19 “La decision de las dos personas convivientes es indispensable para la constitucién
del acuerdo, razén por la cual los integrantes al elaborar el documento mediante el que cons-
tituyen una Sociedad de Convivencia, deben incluir, entre otras cosas, la manera en que ha-
bran de regirse los bienes patrimoniales”. Vid. Exposicion de Motivos de la LSCDF. Articulo
6 LSCDF: “La Sociedad de Convivencia deberd hacerse constar por escrito, mismo que serd
ratificado y registrado ante la Direccion General Juridica y de Gobierno del Organo Politico
Administrativo del domicilio donde se establezca el hogar comdn, instancia que actuara
como autoridad registradora”.

20 Cfr. AbaME GODDARD, Jorge, op. cit., p. 53.

21 Articulo 4 LSCDF: “No podran constituir Sociedad de Convivencia, las personas uni-
das en matrimonio, concubinato y aquéllas que mantengan vigente otra Sociedad de Convi-
vencia, Tampoco podran celebrar entre si Sociedad de Convivencia, los parientes consanguineos
en linea recta sin limite de grado o colaterales hasta el cuarto grado”.
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analizados, forzosamente se requiere un acto de voluntad de ambas partes
para constituir esa nueva figura juridica.

El segundo comentario a la definicion legal se refiere a qué entender por
hogar comun, voluntad de permanencia y ayuda mutua. Ni la doctrina ni la
jurisprudencia aclaran esos conceptos.

Considero que conforme al espiritu de la ley y la integracidn sistematica
del derecho el término “hogar comun” debe reunir al menos las siguientes
caracteristicas: a) debe ser un lugar fisico determinado y estable que permi-
ta la convivencia afectiva (no necesariamente sexual) entre los convivientes
a cualquier titulo,22 y b) que la autoridad de los convivientes debe ser la
Unica que impere.2?

Por lo que respecta a la voluntad de permanencia estimo que lo dicho
anteriormente en relacién con la affectio societatis es suficiente. Solamente
corresponde precisar que esa permanencia debe ser entendida como una
estabilidad no solo en la cohabitacién en los términos expuestos, sino tam-
bién de relacion.2

Finalmente, la “ayuda mutua” es el deber de solidaridad entre los convi-
vientes para afrontar y solucionar todas las eventualidades de la vida comun.

[II. EFECTOS DE LA SOCIEDAD DE CONVIVENCIA

Habiendo estudiado lo relativo a los supuestos normativos establecidos
en la LSCDF para la existencia de la sociedad de convivencia y de haber
formulado algunas consideraciones en cuanto a su naturaleza juridica y

22 Es decir, no es necesario que el hogar comun sea propiedad de alguno de los convi-
vientes.

23 Con ello significa que debe ser auténomo, es decir, que constituya una entidad sepa-
rada donde la autoridad de los convivientes sea la tinica que impere. En otras palabras, no
pueden ser —conforme al lenguaje vulgar— arrimados. Véase, por ejemplo, “Divorcio, aban-
dono del domicilio conyugal como causal de. El domicilio debe ser auténomo, aun cuando
sea de la propiedad de un familiar”. Séptima época, Segundo Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Primer Circuito, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, 133-138, Sexta
parte, p. 54, tesis aislada, materia civil. Y “Divorcio, abandono del domicilio conyugal cuan-
do los cényuges viven en calidad de arrimados”. Octava época, Tercer Tribunal Colegiado
del Segundo Circuito, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, nam. XIII, febrero
1994, p. 316, tesis aislada, materia civil.

24 Como lo sostiene Adame Goddard, la “voluntad de permanencia” puede ser inter-
pretada como una voluntad de mantener la unién por tiempo indefinido mientras no suceda
algo en contrario que mueva a revocarla. A esa “voluntad de permanencia” solo se opondria
la voluntad de unirse por unos cuantos dias, por ejemplo, durante las vacaciones. ADAME
GODDARD, Jorge, op. cit., p. 53.
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criticas a su definicién legal, ahora corresponde enfocar el andlisis a los efec-
tos juridicos que comporta esa nueva figura.

Los efectos de la sociedad de convivencia entre las partes son los si-
guientes:

1. La obligacion de proporcionarse alimentos.?

2. Adquieren reciprocamente derechos hereditarios.¢

3. La obligacién de desempefiar la tutela en caso de que se declare la
interdiccién del otro conviviente. Respecto a esta obligacion es importante
destacar tres cosas:

La primera, el articulo 15 de la LSCDF (en contradiccion con el articulo
5 del mismo ordenamiento) sefiala que seran aplicables las reglas en materia
de tutela legitima entre cényuges; sin embargo, el articulo 486 del CCDF
determina que la tutela del cényuge corresponde legitima y forzosamente al
otro conyuge, pero la sociedad de convivencia no se asemeja al matrimonio,
sino al concubinato.

La segunda, no queda claro si el conviviente tiene vocacion preferente o
concurrente en relacién con las personas enunciadas por el articulo 490 del
CCDF.

Y, la tercera, el nacimiento de la obligacion esta sujeto al camplimiento
de al menos una de las siguientes condiciones: que los convivientes hayan
vivido juntos dos afios a partir de la constitucién de la sociedad de convi-
vencia (la redaccion utilizada por el legislador no es de todo clara) o que no
exista otra persona que pueda desempeiar legalmente la tutela.

El cuestionamiento a todo esto seria, spor qué el legislador decide apli-
car supletoriamente las reglas de la tutela legitima entre conyuges —siendo
que no hay semejanza entre esas figuras— y, al mismo tiempo, —cosa que
no hace el CCDF— sujeta el nacimiento de la obligacion a una condicién
suspensiva? Esto revela, a mi juicio, un desconocimiento o desprecio del
legislador de las instituciones familiares de més arraigo en nuestro sistema
juridico.

4. El derecho a determinar la forma de regir sus relaciones patrimoniales.?”

5. La subrogacién en los derechos y obligaciones, a consecuencia de un
contrato de arrendamiento, en caso de fallecimiento de uno de los convi-
vientes.?

25 Articulos 5y 13 de la LSCDF y, 301 y 302 del CCDF.

26 Articulos 5y 14 de la LSCDF y 1635 del CCDF. Este punto en particular sera abor-
dado con mayor detalle mas adelante en virtud de que es el tema central de este trabajo.
27 Articulos 7, fraccion IV, 9 y 18 de la LSCDF.
28 Articulo 23 de la LSCDF y 2448-H del CCDF.
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6. La obligacion de resarcir los dafios y perjuicios ocasionados de mala fe.29

7. Derecho a pension alimenticia en caso de terminacién de la sociedad
de convivencia.?* En relacion con este derecho es preciso subrayar dos cosas:

La primera, para que se genere dicha obligacion basta que se termine
—por cualquier causa o motivo— la sociedad de convivencia, pudiendo ser
inclusive por muerte de uno de los convivientes conforme al articulo 20,
fraccién V.

Y, la segunda, que el tiempo para disfrutar de ese derecho solo sera por
la mitad de lo que haya durado la sociedad de convivencia. Estas disposicio-
nes ya estaban vigentes para el concubinato en los articulos 291 Quater y
291 Quintus del CCDF; sin embargo, para el concubinato se sefiala que de-
bera ser por un tiempo igual al que haya durado éste, y para la sociedad de
convivencia solo por la mitad de lo que ésta haya durado. Lo anterior deno-
ta una degradacion o infravaloracién legal de la sociedad de convivencia en
relacién con el concubinato.

8. Equiparar la relacién afectiva de la sociedad de convivencia con las
relaciones familiares tradicionales. Como lo hace ver Adame Goddard,?!
éste es el efecto de mayor trascendencia.

El articulo 5 de la LSCDF establece que la sociedad de convivencia se
regira por lo dispuesto para el concubinato. Por otro lado, el articulo 291
Ter del CCDF sefiala que el concubinato se regira por todos los derechos y
obligaciones inherentes a la familia, en lo que fueren aplicables. En conse-
cuencia, ahora —legalmente— se concibe a la sociedad de convivencia como
un nuevo modelo familiar. De este modo, hay tres formas de convivencia
afectiva de parejas que —segun la ley— dan origen a la familia: a) el matri-
monio, b) el concubinato, que se parece al matrimonio y que da lugar a re-
laciones semejantes a las de familia, y ¢) la sociedad de convivencia, que se
parece al concubinato.

2% Articulos 17 in fine y 19 de la LSCDF.

30 Articulo 21 de la LSCDF.

31 Vid. AbaME GODDARD, Jorge, op. cit., p. 55. Para Giiitron Fuentevilla, aspectos de
técnica legislativa podrian llevar al fracaso de la LSCDF porque se le quieren dar efectos se-
mejantes a la familia, Cfr. GONzALEZ G., Susana, op. cit. La familia es un pilar fundamental
que se relaciona determinantemente con las demds estructuras de un sistema social; en el
caso de nuestra sociedad, esta institucion se encuentra en el mds alto rango del orden moral,
sancionado desde la perspectiva heterosexista la presencia de nuevas familias que alteren el
modelo tradicional. GoNzALEZ PEREZ, Maria de Jesus, op. cit., p. 21. En ese documento se
hace un magnifico estudio sobre la concepcién de la familia tradicional desde el siglo XIX,
hasta el desencanto por el funcionamiento de las instituciones que obliga a construir nuevas
identidades y a defender la autonomia de las personas en ciertos temas, como la sexualidad.
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Cabe mencionar que conforme al articulo 3 de la LSCD los derechos y
obligaciones de la sociedad de convivencia surten efectos frente a terceros a
partir de su registro ante la Direccién General Juridica y de Gobierno del
Organo Politico Administrativo que corresponda al hogar comun (delega-
ciones politicas); por tanto, la publicidad del acto es necesaria para la
oponibilidad frente a terceros.

IV. EL DERECHO SUCESORIO

El derecho sucesorio, segiin De Ibarrola,’? es el conjunto de normas ju-
ridicas que en el derecho privado regulan el destino del patrimonio de una
persona fisica después de su muerte, a efecto de darle continuidad a las re-
laciones activas y pasivas del patrimonio.

El derecho sucesorio, o también llamado derecho hereditario, tiene las
siguientes caracteristicas: i) el patrimonio es lo esencial y la persona lo acci-
dental, ii) nace mortis causa, iii) recae sobre una cosa universal y iv) tiene
algo de publico y social, toda vez que el Estado interviene cuando el testador
no ha hablado.

Ademas, es posible distinguir un doble objeto: el directo, que es la nor-
ma juridica, es decir, la regulacion de la transmision de los bienes de una
persona cuando ésta ha muerto para que se conviertan en activos en el pa-
trimonio de su familia, de sus parientes o de la sociedad; y el indirecto, el
cual se conforma de una universalidad juridica o de hecho, o una parte ali-
cuota de ésta (herencia), un determinado bien, servicio, prestacion o todo
aquello que constituye un elemento del patrimonio (legado).

En este sentido, es importante referirse a la forma en como se constitu-
yen los derechos hereditarios.

En primer lugar, esta la apertura de la sucesién. Es el hecho que auto-
riza a los herederos a tomar posesion de los bienes del difunto y que les
transmite su propiedad de. La adquisicién de la masa hereditaria es inme-
diata, en tanto que los bienes no pasan nunca a ser por un solo momento
res nullius.3?

32 De IBARROLA, Antonio, op. cit., p. 655. Seé tomard como base la obra de ese autor
para desarrollar este apartado en virtud de que la profundidad de su estudio permite obtener
los elementos necesarios para el andlisis que se pretende hacer.

3 Articulo 1649 CCDF: “La sucesion se abre en el momento en que muere el autor de la
herencia y cuando se declara la presuncion de muerte de un ausente”, Articulo 1288 CCDF: “A
la muerte del autor de la sucesion los herederos adquieren derecho a la masa hereditaria como
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En segundo lugar estd la delacién o denuncia de la sucesion. Por dela-
cion de la herencia se entiende al llamamiento efectivo del heredero, o sea,
la posibilidad actual y concreta de hacer propia la herencia. Para que una
persona adquiera la calidad de heredero no basta que se produzca la aper-
tura de la sucesidn, sino que también la persona en cuestion debe ser lla-
mada a la herencia del de cuius. Para ello debe existir vocacién, es decir,
que la persona se encuentre en el supuesto establecido por la ley para que
pueda heredar.

Se puede tener vocacién para heredar en virtud de la ley o de la dispo-
sicion por causa de muerte. De ahi la distincion entre sucesién legitima,
intestamentaria, o ad intestato, y sucesion testamentaria,34

Para que haya sucesion se necesitan dos condiciones: la muerte de una
persona y la existencia de otra llamada a sucederla. Por otro lado, la dela-
cion no supone solo la vocacién de una determinada persona a la herencia,
sino también que viva al momento de la apertura de la sucesién y que tenga
capacidad para suceder.

En tercer lugar estd la aceptacion de la herencia, que no es otra cosa que
la expresion formal e inequivoca de respecto al ofrecimiento que la delacién
supone. Es la declaracidon unilateral de la voluntad, de cardcter irrevocable,
por virtud del cual una persona manifiesta la intencién de asumir la calidad
de heredero con todas las consecuencias juridicas que ello supone.?

En ultimo término, es importante aludir los tipos de relaciones juridicas
a que da lugar el derecho hereditario: i) relaciones de los herederos entre si,
ii) entre éstos con el o los legatarios, iii) entre aquellos y éstos con el o los
albaceas y/o interventores, iv) entre todos los anteriores con los acreedores
o deudores de la herencia, v) entre los legatarios, vi) entre los albaceas y/o
interventores, y vii) entre albaceas con los interventores.

Solo resta destacar que de acuerdo con el objetivo de este trabajo tinica-
mente se hard el analisis de los derechos hereditarios de los convivientes que
nacen por disposicion de la ley, pues con fundamento en el principio de li-
bre testamentificacion que sigue el sistema juridico mexicano no existen
problemas reales derivados de las preferencias sexuales del testador.

a un patrimonio comun, mientras que no se hace la divisién”. Conforme a este altimo precep-
to comienza entre los coherederos el estado de indivisién communio incidens.

3 Articulo 1282 CCDF: “La herencia se defiere por la voluntad del testador o por dis-
posicién de la ley. La primera se llama testamentaria, y la segunda legitima”.

35 Cfr. ARCE Y CERVANTES, José, De las sucesiones, 10a. ed., Porraa, México, 2011,
p. 190.
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V. LOS DERECHOS SUCESORIOS O HEREDITARIOS
DE LOS CONVIVIENTES

De acuerdo con el tema central de este trabajo y atendiendo el objetivo,
en este apartado se estudiard con especial detalle uno de los efectos antes
sefialados, el relativo a los derechos sucesorios o hereditarios que adquieren
reciprocamente los convivientes.

Antes de iniciar hay que recordar que en la época que se publica y entra
en vigor la LSCDF solo podfan contraer matrimonio personas de diferente
sexo. El decreto publicado en la GODF el 29 de diciembre de 2009, aun
cuando se refiere al matrimonio, tiene consecuencias sumamente importan-
tes para la sociedad de convivencia.

Al respecto, los articulos 5 y 14 de la LSCDF y 291 Ter del CCDF dis-
ponen:

Articulo 5 LSCDF: “Para los efectos de los demas ordenamientos juridicos, la
Sociedad de Convivencia se regira, en lo que fuere aplicable, en los términos
del concubinato y las relaciones juridicas que se derivan de este ultimo, se pro-
duciran entre los convivientes”.

Articulo 14 LSCDEF: “Entre los convivientes se generaran derechos suceso-
rios, los cuales estaran vigentes a partir del registro de la Sociedad de Convi-
vencia, aplicandose al efecto lo relativo a la sucesion legitima entre concubinos™.

Articulo 291 Bis CCDF: “Las concubinas y los concubinos tienen derechos y
obligaciones reciprocos, siempre que sin impedimentos legales para contraer
matrimonio han vivido en comin en forma constante y permanente por un
periodo minimo de dos afios que precedan inmediatamente a la generacion de
derechos y obligaciones a los que alude este capitulo.

No es necesario el transcurso del periodo mencionado cuando, reunidos los
demds requisitos, tengan un hijo en comuan. [...}".

De la interpretacién de estos preceptos legales podemos inferir las si-
guientes reglas:

1. La sociedad de convivencia se rige, en lo conducente, por las disposi-
ciones aplicables al concubinato.

2. Los concubinos tienen derechos hereditarios reciprocos solo si:

2.1. no tienen impedimentos para contraer matrimonio y

2.2. (i) han vivido de forma constante y permanente por lo menos dos
afios antes a la generacion de tales derechos, o (ii) tengan un hijo en comun.

3. Los convivientes tienen derechos hereditarios reciprocos solo si:

3.1. no tienen impedimentos para contraer matrimonio;
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3.2. (i) han vivido de forma constante y permanente por lo menos dos
anos antes a la generacion de tales derechos, o (ii) tengan un hijo en comdn; y
3.3. esté registrada la sociedad de convivencia (publicidad).

Como se aprecia, de no ser por la modificacién al CCDF de 2009, que
posibilita el matrimonio entre personas del mismo sexo —y, consecuente-
mente, la adopcidon—, no hubiera sido posible que la sociedad de conviven-
cia generara derechos hereditarios, pues no se cumplirian las condiciones
[3.1] y, en su caso, [3.2(ii)]. Por tanto, el derecho a heredar por sucesién
legitima entre los convivientes nace, precisamente, con las reformas al CCDF
de 2009.

Una interpretacidn contraria a la anterior seria errénea. Como lo apun-
ta Adame Goddard,’¢ si los derechos de los convivientes no estuvieran suje-
tos a las mismas condiciones que los derechos de los concubinos, se hubiera
generado una diferencia cualitativa entre la sociedad de convivencia y el
concubinato; en otras palabras, los derechos de los convivientes serian mas
expeditos a los que tienen los concubinos y esto serian motivo de discrimi-
nacion. Pero la remisién que hace la LSCDF a las disposiciones del concubi-
nato evidencia que la intencién del legislador fue que ambas figuras tuvieran
los mismos derechos en los mismos términos y condiciones.

Por otro lado, cabe preguntarse ;qué efectos tiene el registro de la socie-
dad para el caso que nos ocupa? ;Por qué es necesario el registro de la so-
ciedad para generar derechos hereditarios entre los convivientes?

Como se ha dicho, la sociedad de convivencia se rige, en lo conducente,
por las disposiciones aplicables al concubinato; no obstante, el CCDF —a
diferencia de la LSCDF— no exige ninguna formalidad para que se generen
los derechos hereditarios entre los concubinos.?”

La razon esta en la naturaleza juridica de esas figuras. El concubinato es
la unién de hecho entre un hombre y una mujer; es decir, a un hecho juridi-
co no se le puede exigir formalidad alguna, ya que esto solo es posible tra-
tandose de actos juridicos o contratos.

En cambio, a la sociedad de convivencia, al ser un acto juridico de ca-
racter privado, si se le pueden exigir determinadas formalidades. Tal es el
caso de su registro para que surta efectos ante terceros.

Las expresiones “en lo conducente” de la regla que hemos formulado y
en la que nos hemos basado para este analisis, o “en lo que fuere aplicable”

36 Vid. ADAME GODDARD, Jorge, 0p. cit., p. 57.
37 Al respecto debemos tener presente la reforma al articulo 391 Bis del CCDF, publi-
cada en la GODF el 31 de octubre de 2014.
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que se contiene en el articulo 5 de la LSCDF se refieren, precisamente, a la
naturaleza diversa de esas figuras, pero esto no justifica que se puedan mo-
dificar los términos y condiciones de los derechos que se generan. Dicho en
otros términos, que la LSCDF exija el registro de la sociedad de convivencia
para que surta efectos ante terceros (como sucede con otros actos juridicos),
no conduce a pensar que las condiciones para acceder a los derechos here-
ditarios sean distintos que en relacion con el concubinato; de ser asi, no
tendria fundamento alguno la remision que hace la LSCDF a las disposicio-
nes aplicables al concubinato.

Ademas, cabe decir que dicho registro tiene efectos declarativos, pero
no constitutivos. La sociedad de convivencia se constituye y produce sus
efectos, entre los convivientes, en virtud de la affectio societatis; es decir, de
la intencién de permanencia en el hogar comun y de ayuda mutua, la cual
se exterioriza en un documento escrito.

Por ultimo, es preciso apuntar que en razén de que el concubinato y la
sociedad de convivencia no comparten la misma naturaleza juridica, no se
logré alcanzar del todo el objetivo del legislador: equiparar los efectos juri-
dicos de esas figuras. Para que los concubinos adquieran entre si derechos
hereditarios basta con que se cumplan las dos condiciones a las que ya se ha
hecho referencia, pero los convivientes deben satisfacer, ademas, el requisito
de publicidad.

Con todo, los derechos hereditarios de los convivientes dan lugar a di-
versos problemas, sobre todo de cardcter practico. Por ejemplo, de acuerdo
con el articulo 156, fraccion V, del Cddigo de Procedimientos Civiles del
Distrito Federal (CPCDF), en los juicios hereditarios serd competente el juez
en cuya jurisdiccion haya tenido su dltimo domicilio el autor de la herencia,
o bien donde se ubiquen los bienes raices de la masa hereditaria, o bien el
lugar del fallecimiento del autor de la herencia. ;Qué sucede si uno de los
convivientes fallece, tuvo todos sus bienes o establecié su ltimo domicilio
en otra entidad federativa distinta al Distrito Federal? ;Se podrd tramitar via
judicial la sucesion legitima en el Distrito Federal? ;El conviviente superstite
podra hacer valer sus derechos hereditarios en un tribunal fuera del Distrito
Federal?

Por otro lado, el articulo 169 de la Ley del Notariado para el Distrito
Federal (LNDF) establece que la sucesion intestamentaria podra tramitarse
ante notario siempre y cuando el ultimo domicilio del autor de la sucesion
fue el Distrito Federal, o si se encuentran ubicados en la entidad uno o la
mayor parte de los bienes. De igual manera, ;qué sucede si uno de los con-
vivientes establecié su ultimo domicilio en otra entidad federativa distinta
al Distrito Federal, o estin fuera de éste la mayor parte de sus bienes? En
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este caso, jel notario podra tramitar la sucesion legitima? ;El conviviente
superstite podra hacer valer sus derechos hereditarios ante un notario que
no sea del Distrito Federal?

Aun cuando no se den los anteriores supuestos, si los convivientes pue-
den determinar libremente la forma de regir sus relaciones patrimoniales,
;como debe hacerse la adjudicacién de los bienes? ;Qué reglas se aplican?
;Qué obligaciones fiscales se generan? ;Como hacer la inscripcién en el Re-
gistro Publico de la Propiedad si se trata de bienes inmuebles?

Es evidente que el marco juridico aplicable a la sociedad de convivencia
no es del todo adecuado. La semejanza entre la sociedad de convivencia y el
concubinato esta forzada ya que, por un lado, el legislador no tuvo presente
la naturaleza juridica de esas figuras, y por el otro, en muchas ocasiones la
normativa es ineficaz, pues lejos de resolver una problematica o atender ne-
cesidades sociales genera otros conflictos normativos. No se justifica crear
una nueva figura y, al mismo tiempo, establecer que le seran aplicables las
disposiciones de otra ya existente, menos cuando no comparten la misma
naturaleza.

VI. CONCLUSIONES

Primera: La sociedad de convivencia es un acto juridico formal, por tan-
to, para su existencia es necesario el consentimiento de los convivientes en
dos sentidos: i) establecer un hogar comun y ii) permanecer en €l y brindar-
se ayuda mutua, y para su validez, que el consentimiento se manifieste por
escrito el cual debera ser ratificado ante la autoridad correspondiente.

Segunda: La sociedad de convivencia no es un acto solemne porque in-
terpretando a contrario sensu la expresiéon “surte efectos frente a terceros
cuando la Sociedad es registrada” contenida en el articulo 3 de la LSCDF,
lleva a la conclusion que para que surta efectos entre las partes no es necesa-
rio que conste por escrito ni que sea registrada, aunque practicamente todos
los articulos de la LSCDF que se refieren a los derechos de los convivientes
condicionan su nacimiento a la suscripcion (se entiende que es por escrito)
o registro de ésta, excepto en el caso de la tutela que solo habla de su consti-
tucion (que conforme con el articulo 2 de la LSCDF no es por escrito).

Tercera: La sociedad de convivencia tampoco es un hecho juridico, pues
la propia LSCDF sefala que debera constar por escrito y, para que surta efec-
tos frente a terceros, estar registrada por la autoridad competente. La exis-
tencia de tales requisitos se refieren indudablemente a un acto juridico.

Cuarta: Reprochando una mala técnica juridica del legislador, la LSCDF
tiene como principal objetivo llevar los mismos derechos y obligaciones del
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concubinato a las uniones entre personas del mismo sexo. A pesar de esto,
en lo relativo a la tutela, a los derechos hereditarios y a la pensioén alimenti-
cia existen diferencias sustantivas.

Quinta: La sociedad de convivencia no constituye un acto del estado
civil de las personas; en consecuencia, solo tiene efectos dentro del Distrito
Federal, lo cual genera diversos conflictos normativos, principalmente en
materia de sucesiones.

Sexta: Con fundamento en el principio de libre testamentificacién, la
sucesidon testamentaria entre convivientes no representa problema juridico
alguno.

Séptima: En caso de fallecimiento de uno de los convivientes, el que so-
breviva tiene derechos hereditarios solamente si: a) durante la sociedad de
convivencia no tuvo impedimento para contraer matrimonio, b) vivi6 de for-
ma permanente y constante por un periodo minimo de dos afios con el de
cuius 0, sin importar el tiempo, hayan tenido un hijo en comun, y c) esté
inscrita la sociedad de convivencia. En consecuencia, las modificaciones al
CCDF publicadas en la GODF el 29 de diciembre de 2009 remueven el obs-
taculo que tenian los convivientes para satisfacer los dos primeros requisitos.

Octava: Aun con la entrada en vigor de la LSCDF, no es juridicamente
posible el ejercicio efectivo de los derechos sucesorios de los convivientes
por sucesion legitima. Esto se vuelve factible hasta que se modifica en CCDF
en 2009, lo cual revela un desconocimiento del legislador de los principios,
instituciones y figuras del derecho familiar. |

|
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LA SUPLENCIA DE LA QUEJA EN MATERIA
FAMILIAR EN LA NUEVA LEY DE AMPARO
PROPUESTAS Y RESPUESTAS

Lazaro Tenorio Godinez

La suplencia de la queja en materia familiar,
en la nueva Ley de Amparo, constituye un
avance histérico de gran relevancia, ya que
tiende a proteger los derechos fundamentales
de todos los miembros del niicleo familiar.

I. CONSIDERACIONES GENERALES

Han transcurrido ya aproximadamente dieciocho afios de que por pri-
mera vez publicamos un articulo relacionado con el tema que ahora nos
vuelve a ocupar, cuya esencia se ampli6 en el libro sobre la suplencia en el
derecho procesal familiar, fuero comun-fuero federal, publicado en su pri-
mera edicion hace nueve afios. En él insistimos sobre la necesidad de aplicar
la figura de la suplencia de la deficiencia de la queja, no solo tratdindose de
menores e incapaces, sino en general a todos los asuntos relacionados al
orden y estabilidad familiar, pues la familia en si, y no solo los menores de
edad e incapaces, entra en el rubro de orden publico e interés social que
tanto invoca la jurisprudencia y protegen la Constitucion Federal y los tra-
tados internacionales en el marco de los derechos humanos. En consecuen-
cia, entre otras propuestas, habia dos que ameritaban una modificacién a la
Ley de Amparo:

1. Que la suplencia se diera cuando por cualquier circunstancia se pu-
dieran ver afectados los derechos de menores de edad e incapaces, o el
orden y la estabilidad de la familia; y
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2. Que procediera aun cuando los conceptos de violacién o agravios
resultaran no solo deficientes, sino también omisos, como sucedia en ma-
teria penal y agraria.!

Hoy esas propuestas se cristalizan de conformidad con lo dispuesto por
el articulo 79, fraccién 1, de la nueva Ley de Amparo. Sin embargo, esto no
implica que todo esté resuelto en el mundo de la realidad juridica, sobre
todo cuando nos adentremos en lo que significara para el intérprete de la
Ley de Amparo, “orden y desarrollo de la familia”, donde habré un sinntime-
ro de casos especificos que seguramente serdn resueltos finalmente por la
autoridad federal observando, desde luego, principios fundamentales en de-
rechos humanos con el tenor de los tratados internacionales. Solo a manera
de ejemplo, preguntaremos: ;se suplira la deficiencia de la queja a favor del
deudor alimentista o acreedor alimentario, mayor de edad, con capacidad
juridica, cuando no se trate de violacién procesal, de acuerdo con el nume-
ral 79, fracciones II y VI, de la nueva Ley de Amparo? ;En un conflicto so-
bre violencia familiar donde una pareja no procreé hijos se habréa de suplir
la queja deficiente a favor del posible sujeto generador? ;En un litigio de
pension alimenticia se suplira la queja deficiente a favor del deudor, hijo
mayor de edad, capaz, en contra de su sefior padre, adulto mayor? A la fecha
existe jurisprudencia que resuelve en sentido negativo,? esto es, que no
debe suplirse la queja deficiente. Insisto, veremos si esta jurisprudencia ha
quedado sin efecto ante la observancia imperativa de la nueva ley, o bien
subsiste en atencion al orden y desarrollo de la familia.

Para mayor precision, a continuacién haremos una breve referencia so-
bre la concepcidén y antecedentes inmediatos de la suplencia de la deficien-
cia de la queja en materia familiar, luego nos involucraremos en la esencia y
justificacion de las adiciones en la nueva Ley de Amparo, terminando con
las respectivas conclusiones, en donde coincidimos plenamente con el legis-
lador federal, cuyo resultado legislativo traerd, sin lugar a dudas, grandes
beneficios para las familias mexicanas sin perjuicio de las salvedades que
habran de disiparse, tal como la enunciada en el parrafo precedente.

! TeNORIO GODINEZ, Lizaro, La suplencia de la deficiencia de la queja en materia fami-
liar, Anales de Jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, tomo
225, afo 6, tercera época, octubre, noviembre, diciembre, 1995, p. 137.

2 Segundo Tribunal Colegiado del Vigésimo Circuito, Tesis XX. 20. ]/31 (9a), Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Libro VI, marzo de 2012, tomo 2, Décima Epoca,
pag. 1040, cuyo rubro es el siguiente: ALIMENTOS. POR REGLA GENERAL, NO PROCEDE LA SU-
PLENCIA DE LA QUEJA A FAVOR DEL DEUDOR ALIMENTISTA O ACREEDOR ALIMENTARIO MAYOR
DE EDAD CON CAPACIDAD JURIDICA, SALVO QUE SE ACTUALICE ALGUNO DE LOS SUPUESTOS
QUE PREVE EL ARTICULO 76 BIS, FRACCIONES [ 0 VI, DE LA LEY DE AMPARO.
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[I. CONCEPTO Y BREVES ANTECEDENTES

En esencia, podemos decir que la suplencia de la deficiencia de la queja,
antes de la nueva Ley de Amparo, consistia en la obligacion que tenia el
organo jurisdiccional que conocfa del juicio de amparo de suplir las defi-
ciencias de los conceptos de violacién de la demanda en favor de los quejo-
$0s O recurrentes, y por excepcion de terceros perjudicados, asi como la de
los agravios formulados en los recursos que la propia Ley de Amparo con-
templa, sin cambiar la /itis y con estricto cumplimiento a los requisitos y
limitaciones que la propia Constitucién, los tratados internacionales, la ley
y la jurisprudencia establecen.

En cuanto a sus antecedentes, brevemente podemos afirmar que dicha
institucion, en materia familiar, encuentra su origen en la reforma a la frac-
cion II del articulo 107 constitucional, publicada con fecha 20 de marzo de
1974. Esta a su vez, dio pauta a modificar los numerales 76, 78, 79, 91 y 161
de la Ley de Amparo, mediante adiciones que fueron publicadas en el Diario
Oficial del 4 de diciembre del mismo afio; desde su origen la suplencia de la
deficiencia de la queja se establecié unicamente en beneficio de menores o
incapaces, dotando al Poder Judicial de la Federacion —que conoce del am-
paro— de las facultades de correccién del error en la cita del precepto o
preceptos violados e intervencién de oficio en el anélisis del amparo, ha-
ciendo valer los conceptos que a su juicio fueran o condujeran al esclareci-
miento de la verdad. No fue sino, por decreto del 28 de mayo de 1976,
cuando dicha institucién se convirti6 en obligatoria al reformarse el tlti-
mo parrafo del dispositivo 76 de la Ley de Amparo, donde se contemplé
como un deber, y con fecha 20 de mayo de 1986 se adicioné el articulo 76
bis para contemplar la suplencia en todas las materias en las circunstancias
precisadas.

Mediante decreto publicado el 2 de abril de 2013 en el Diario Oficial de
la Federacion, la nueva Ley de Amparo amplia el radio de accién para las
autoridades federales, al preverse, en la fraccién II, que la suplencia de la
deficiencia de la queja operara: “A favor de los menores o incapaces, 0 en
aquellos casos en que se afecte el orden y desarrollo de la familia”, en la
inteligencia que de acuerdo a la fraccién VII de la propia Ley, en lo condu-
cente: “la suplencia se dar4 aun ante la ausencia de conceptos de violacién
0 agravios”.

3 TENORIO GODINEZ, Lazaro, La suplencia de la deficiencia de la queja en materia fami-
liar, op. cit,, p. 137.
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Esto es, se trata de una nueva ley sin precedentes, histdrica, con un gran
sentido de humanidad, al extender la derrama de la totalidad de los beneficios
de orden procesal a favor de la familia. Situacién que incrementara sustan-
cialmente el trabajo para la autoridad federal, pero el costo indudablemente
deberé reflejarse en una imparticién de justicia de mayor calidad donde se
privilegie la busqueda de la verdad material por encima de la verdad formal o
real, al tenor del control de constitucionalidad y convencionalidad, respecti-
vamente.

[1I. PROPUESTAS Y RESPUESTAS
EN LA NUEVA LEY DE AMPARO

En efecto, en su oportunidad, y sin que ello implique arrogarse la idea
de la paternidad, desde hace ya 18 anos hemos venido insistiendo en la pro-
puesta legislativa correspondiente, plasmada en la revista Anales de Juris-
prudencia del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, en 19954y
en el libro que lleva por titulo La suplencia en el derecho procesal familiar.,
Fuero comun-Fuero federal,> en 2004 y 2006, respectivamente:

En la primera fuente de consulta citada concretamente se propuso:

...QUINTA. De acuerdo con el texto de la Ley de Amparo, doctrina y jurispru-
dencia, la suplencia de la deficiencia de la queja solo opera cuando los menores
de edad o incapaces son los quejosos o recurrentes. En consecuencia, se propo-
ne ampliar dicha institucién cuando por cualquier circunstancia se pudieran
ver afectados los derechos de menores o incapaces o el orden y la estabilidad de
la familia, aun ante la ausencia de aquellos e independientemente del cardcter
que ostenten, como sucede en materia agraria (Articulo 227 Ley de Amparo).

SEXTA. Asimismo, se propone ampliar la suplencia en estudio, no solo
cuando los conceptos de violacion o agravios resulten deficientes, sino omisos,
como sucede en materia penal (Articulo 76 bis, fraccién 11 Ley de Amparo),
para ser congruentes con la intencién del legislador de otorgar “la derrama
procesal” en beneficio de la familia.

Ahora bien, la motivacion que sirvi6 de sustento a las propuestas aludi-
das se encuentra mayormente explicada en la segunda fuente de consulta
referida,® con el siguiente contenido literal:

...Otra propuesta, aiin mas trascendental, serfa establecer la suplencia de la
queja deficiente en todo conflicto de orden familiar, sin reparar solo en meno-

4 Loc. cit.
5 Editorial Porraa, México, 2004-2006, pp. 334-336.
6 Loc. cit.
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res e incapaces, atendiendo sencillamente a la caracteristica de orden publico
que distingue, lato sensu, a los juicios de tal naturaleza y a la realidad familiar,
social y juridica que prevalece en nuestro pais, toda vez que la gran mayoria de
personas unidas en matrimonio, concubinato o diversa unién libre, por lo ge-
neral tienen hijos, y cualquier diferencia que exista entre la madre y el padre,
tratese de divorcio, pérdida de patria potestad, alimentos o nulidad de matri-
monio, entre otras, implicara la posibilidad de una afectacion a los intereses de
sus hijos; lo mismo sucederia en un procedimiento de adopcién, venta de bie-
nes de menores, tutela, depésito o permiso para salir del pais.

En todas estas hipdtesis existen infinidad de asuntos resueltos por la
autoridad federal, ordenando el ejercicio de la suplencia, precisamente por-
que el juzgador de amparo tenfa duda en determinar si los menores e inca-
paces eran 0 no quejosos o recurrentes, segin se puede inferir de las tesis
que a continuacion se transcriben:

Drvorcio. CUANDO EN EL JUICIO DE AMPARO SE RECLAMA LA SENTENCIA RELA-
TIVA, PERO SE ADVIERTE QUE EN EL MATRIMONIO SE PROCREARON HIJOS TODAViA
MENORES DE EDAD, RESULTA OBLIGATORIO SUPLIR LA QUEJA DEFICIENTE.— Tratan-
dose de juicios de divorcio en el que se advierte que las partes procrearon hijos que
todavia son menores de edad, tanto la sentencia que lo decreta, como aquella
que determina no probada la accion, si no se encuentran ajustadas a derecho, pue-
den perjudicar a esos menores, ya sea porque sin razén juridica pueden vivir aleja-
dos de alguno de los cényuges con motivo de divorcio o por vivir en el seno de un
matrimonio insostenible; de ahi que dichas sentencias deban encontrarse debida-
mente fundadas y motivadas, atendiendo al interés de los menores, que puede pro-
tegerse con la determinacién de divorcio o con el fallo que no decrete la disolucién
del vinculo conyugal, segiin sea el caso; por tanto, cuando se reclama un fallo dicta-
do en esa hipétesis, no obstante que la materia del problema sometido a la conside-
racion de la potestad federal verse en el discernimiento de la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de la determinacién sobre la accion de divorcio, resulta obliga-
torio suplir la queja deficiente a favor de esos menores en términos de lo dispuesto
en el articulo 76 bis, fraccién V, de la Ley de Amparo.

Novena Epoca, Registro: 187241, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Tesis
Aislada, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, XV, Abril de 2002,
Materia(s): Civil, Tesis: 1.30.C.304 C, pagina: 1251.

SUPLENCIA DE LOS CONCEPTOS DE VIOLACION, OPERA A FAVOR DE MENORES DE
EDAD. PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD.—De conformidad con lo establecido por
el articulo 76 bis, fraccion V, de la Ley de Amparo, es operante la institucion juridi-
ca que permite suplir la queja deficiente de los conceptos de violacién a favor de los
menores. Sin embargo, no obstante que la cuestién debatida subsistente en el juicio
de garantias, sea la pérdida de la patria potestad de un menor de edad en el que
materialmente no es parte éste, ello no implica que no opere en su favor la suplencia
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de los conceptos de violacién, pues si dicha accion tiene como supuesto el bienestar
psicolégico, moral, econémico y social, evidente resulta que es de gran importancia
y trascendencia para el menor el resultado de la accion planteada. Tanto mds cuan-
to que a la sociedad y a la ley importa que aquél quede protegido de ejemplos,
conductas o actos que le puedan perjudicar en su salud fisica o mental y aun en su
desarrollo social.

Novena Epoca, Registro: 188488, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Juris-
prudencia, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XIV, Octubre de 2001,
Materia(s): Civil, Tesis: X1.20. J/18, pagina: 1040.

Pues bien, una forma de acabar con tanta incertidumbre, se reitera, es
adoptar la propuesta aludida previendo sus beneficios a toda controversia
de orden familiar, ya que segin hemos venido analizando en nuestra inves-
tigacion, una persona adulta o con discapacidad —no mental—, por error o
ignorancia podria perder un juicio que afectara su situacion patrimonial
o emocional, cuyas consecuencias finalmente repercutirian en la sociedad,
delegando en el Estado la obligacién de proveer a su subsistencia o reparar
el dafio por la comision de algun delito, al no contar con los medios para
hacer frente a sus necesidades elementales, y menos aun, con el auxilio inex-
cusable para lograr una estabilidad psicolégica confiable que le permita so-
cializar adecuadamente y conformar un nuevo nicleo familiar.

La aportacién precedente se ofrece por razon de congruencia con las
opiniones vertidas por los tribunales federales y los argumentos personales
referidos pretendiendo evitar que algunos juzgadores sean omisos en su ob-
servancia, como lamentablemente ha venido aconteciendo en el ejercicio
profesional cotidiano.

A. ;:QUE DICE LA EXPOSICION DE MOTIVOS AL RESPECTO?

Generalmente, cuando pretendemos desentrafar el significado o los al-
cances de alguna norma, acudimos a las reglas de interpretacién. Entre ellas
a la teleoldgica, plasmada en la exposicion de motivos y en el diario de deba-
tes de las camaras respectivas que participaron en la elaboracion de la misma,
para conocer el espiritu del legislador y saber cudles fueron las razones que
motivaron la creacién de ese resultado legislativo; y en su caso, los alcances y
limitaciones en su futura aplicacion, de tal forma que sirvan de directrices
para una correcta aplicacion a los casos concretos controvertidos.

Sin embargo, consultando la exposicion de motivos de las innovaciones
en comento observamos que de manera reiterada se hace alusién al respeto
que debe existir a los derechos humanos, con el tenor del control de con-
vencionalidad y constitucionalidad, respectivamente, pero en forma alguna
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se hace razonamiento especifico al tema que nos ocupa. De ahi que los juz-
gadores, investigadores y juristas en general habremos de desentrafiar su
significado y alcances mediante otras reglas de interpretacion, dejando que
el bienestar de la sociedad, y en especial de la familia, fijen el rumbo y la
direccién segun los derechos humanos consagrados en la Constitucién Fe-
deral y los tratados internacionales.

IV. DISYUNTIVAS DE LA SUPLENCIA
EN LA NUEVA LEY DE AMPARO

En efecto, en lineas precedentes comentamos el reto que significar4 para
los juzgadores determinar los alcances de la suplencia cuando se cuestione
la dimension del concepto “orden y desarrollo de la familia”, y con ese tenor
el intérprete de la ley habra de disipar las siguientes incognitas: sel concepto
familia estara determinado inicamente por la relacién de matrimonio, con-
cubinato y parentesco derivado de la relacion quejoso-tercero perjudicado,
o bien por un interés donde necesariamente converjan menores de edad e
incapaces? ;Se suplird la queja deficiente por igual tanto a menores de edad
como a adultos plenamente capaces, apartandonos del principio aristotélico
de dar trato desigual a desiguales? ;La suplencia se efectuara por igual tanto
en violaciones sustanciales como procesales?

Para tal efecto, los juzgadores federales deberan analizar minuciosa-
mente las disposiciones de la nueva Ley de Amparo en relacion con sendas
tesis que hasta antes de su emision parecian fijar el rumbo de proteccion
solo a favor de menores e incapaces, y que dada su trascendencia a conti-
nuacién transcribimos:

ALIMENTOS POR REGLA GENERAL, NO PROCEDE LA SUPLENCIA DE LA QUEJA A
FAVOR DEL DEUDOR ALIMENTISTA O ACREEDOR ALIMENTARIO MAYOR DE EDAD CON
CAPACIDAD JURIDICA, SALVO QUE SE ACTUALICE ALGUNO DE LOS SUPUESTOS QUE
PREVE EL ARTICULO 76 BIS, FRACCIONES 1 0 VI, DE LA LEY DE AMPARO.—Cuando
el juicio de amparo derive de una controversia civil de alimentos y el quejoso sea el
deudor alimentista o acreedor alimentario mayor de edad y no se encuentre acredi-
tado que padezca alguna incapacidad juridica; de acuerdo con la fraccién V del ar-
ticulo 76 Bis de la Ley de Amparo, interpretada en sentido contrario, el estudio de
los motivos de inconformidad debe realizarse de acuerdo con el principio de estric-
to derecho, el cual obliga al juzgador a limitar su estudio, teniendo como limite lo
expuesto, ya sea en los conceptos de violacién o en los agravios, sin ir més alla, esto
es, el juez habra de circunscribirse a la litis planteada, sin poder manifestar de pro-
pia iniciativa algun vicio que se advierta, sino en virtud de que asi se haya hecho
valer a través del razonamiento respectivo, salvo cuando se actualice alguno de los
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supuestos de suplencia de la queja previstos en las fracciones I o VI del numeral
citado, esto es, cuando el acto reclamado se funde en leyes declaradas inconstitucio-
nales por la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion o se advier-
ta que ha habido en su contra una violacién manifiesta de la ley que lo haya dejado
sin defensa. Por las razones expuestas, este érgano jurisdiccional se aparta del crite-
rio sostenido en la jurisprudencia XX.20. J/25, publicada en el Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXVI, septiembre de 2007,
pagina 2353.

Décima Epoca, Registro: 160257, Instancia: Segundo Tribunal Colegiado del Vigésimo
Circuito, Jurisprudencia, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Locali-
zacion: Libro VI, Marzo de 2012, Tomo 2, Materia(s): Comun, Tesis: XX.20. J/31 (9a.),
pagina 1040.

|

ALIMENTOS. POR REGLA GENERAL NO PROCEDE LA SUPLENCIA DE LA QUEJA A 1
FAVOR DEL DEUDOR, SALVO QUE SE ACTUALICE ALGUNO DE LOS SUPUESTOS QUE 1
PREVE EL ARTICULO 76 BIS, EN SUS FRACCIONES I 0 VI, DE LA LEY DE AMPARO.—
Cuando el juicio de amparo derive de una controversia civil de alimentos y el que- !
joso sea el deudor alimentista, el estudio de los motivos de inconformidad debe |
realizarse de acuerdo con el principio de estricto derecho, salvo cuando se actualice
alguno de los supuestos de suplencia de la queja previstos en el articulo 76 Bis, frac-
ciones I o VI, de la Ley de Amparo, esto es, cuando el acto reclamado se funde en
leyes declaradas inconstitucionales por la jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién o se advierta que ha habido en su contra una violacion mani-
fiesta de la ley que lo haya dejado sin defensa.

Novena Epoca, Registro: 171546, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Juris-
prudencia, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, XXV, Septiembre de
2007, Materia(s): Civil, Tesis: XX.20. J/25, pagina: 2353.

Lo anterior, siempre y cuando no se desatienda la méxima de ponderar
el interés superior de la infancia, incluso por encima del derecho de las par-
tes, pues el concepto interés superior del menor es prioritario en el sistema
juridico mexicano y permite delimitar con precision y claridad los derechos
y obligaciones que corresponden a las personas adultas en relaciéon con los
nifios, privilegidndose el deber de atenderlos y cuidarlos, a fin de alcanzar el
mayor bienestar y beneficio posibles para los infantes, como un imperativo
de la sociedad; de manera que su proteccion se ubica incluso por encima de
la que debe darse a las prerrogativas de los adultos; lo que se actualiza con la
tesis jurisprudencial visible en la Novena Epoca del Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, Tomo: XXXIII, Marzo de 2011, Tesis: 1.50.C.
J/15, pagina: 2188, que a la letra dice:

INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU RELACION CON LOS ADULTOS.—El concepto
interés superior del menor, cuya salvaguarda es prioritaria en el sistema juridico
mexicano, permite delimitar con precision y claridad los derechos y obligaciones
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que corresponden a las personas adultas en relacién con los nifios, para lo cual se
privilegia el deber de atenderlos y cuidarlos, con el objeto permanente de alcanzar
el mayor bienestar y beneficio posibles para ellos, como un imperativo de la socie-
dad; de manera que su proteccion se ubica incluso por encima de la que debe darse
a los derechos de los adultos, con lo cual se cumple una trascendente funcién social
de orden publico e interés social.

V. CONCLUSIONES

Primera: La suplencia de la deficiencia de la queja en materia familiar,
regulada en la nueva Ley de Amparo, constituye un gran avance para las
familias mexicanas, que atraviesan por determinadas diferencias que tras-
cienden a sus vidas, ya que gracias a esta noble institucion, en lo subsecuen-
te, la suplencia no solo se aplicara a favor de menores de edad e incapaces,
sino también en aquellos casos en que se afecte el orden y el desarrollo de la
familia, por disposicion expresa del articulo 79, fracciones I1 y VIL

Segunda: No obstante la aparente claridad de la disposicion legal men-
cionada en la conclusion precedente, habra que observar los alcances y limi-
taciones de los juzgadores federales al aplicar dicha institucién, sobre todo
en asuntos de orden familiar donde no haya hijos, cuando se trate del deu-
dor o acreedor alimentario mayores de edad, o bien del posible sujeto gene-
rador de violencia familiar, entre otros supuestos, ya que a la fecha existen
sendos criterios de la autoridad judicial que parecieran perder efectos frente
a estas nuevas disposiciones de la Ley de Amparo, donde se vislumbra, in-
dudablemente, un principio fundamental que opera en materia familiar: La
busqueda y conquista de la verdad material por encima de la estrictamente
legal o formal, previendo siempre y ante todo los derechos fundamentales
de los peticionarios con el tenor del control de constitucionalidad y conven-
cionalidad de 2013.
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LA GESTACION SUBROGADA,
SU REPERCUSION EN MEXICO

Juan Guadalupe Valencia Monge

. INTRODUCCION

El principio romano que reza: “madre es quien ha parido” parece disol-
verse con el paso del tiempo a partir de 1980, cuando una viuda decidié de
forma unilateral inseminarse el semen congelado de su difunto esposo. En
torno a ello, se encuentran perdidas en el tiempo las resoluciones a las pro-
blematicas planteadas en el Tribunal de Nueva Jersey en 1987 y 1988, para
dirimir a quién le correspondia la filiacién de Baby M., a los padres genéti-
cos (con los mas amplios valores educativos y con una capacidad econémica
holgada) donantes del gameto que la cred, o bien a la madre gestante, susti-
tuta o subrogada (pobre, con problemas econémicos, con una educacion
bésica y contando con un esposo ajeno a esta situacion) con una capacidad
biolégica natural para darle al ovocito una vida intrauterina plena con la
cual llegd a nacer; toda vez que en primera instancia la autoridad judicial
resolvi6 a favor de los padres bioldgicos o con aportacion genética, pero la
resolucion de segunda instancia corrigié el camino de su inferior y le dio
la razon juridica a la madre gestante. Parece de una realidad ajena a la del
pueblo mexicano el informe Warnock, desarrollado en el Reino Unido de
Gran Bretafia en 1985, en el que se recomendd aprobar una legislacién que
declare ilegal todo acuerdo de maternidad subrogada y como consecuencia
la inexigibilidad de tales pretensiones ante los Tribunales. Tristemente la
realidad social y juridica alcanzé a la sociedad mexicana, asi como a sus ti-
moratas e ignorantes autoridades, especial mencién merece Tabasco que
lleva 14 afios permitiendo este método de reproduccién asistida, por virtud
del cual personas con una capacidad econdémica amplia y sin importar si
padecen o no algin impedimento fisico para procrear de forma natural
con sus parejas, se sirven de mujeres vulnerables fisica y juridicamente
para que se desenvuelvan como madres gestantes, cuya funcién es darle
vida uterina al gameto de los primeros y después del nacimiento estan
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obligadas a entregar al recién nacido a cambio de un “gracias”, mientras
agencias especializadas en la reproduccién asistida son los mercaderes que
lucran a cambio de la dignidad humana, apoyados en un marco normativo
que protege a ultranza a los padres genéticos o bioldgicos, destruyendo las
figuras juridicas de la filiacién y la maternidad.

Usted, dilecto lector, al concluir con la lectura de este articulo tendrd un
panorama amplio y con suerte podra resolver algunas de estas interrogantes
con las reformas hechas por las legislaturas locales: ;protegieron el interés
superior del recién nacido? ;Cuidaron el cuantioso negocio de la gestacion
subrogada? ;Defendieron el derecho a procrear de los mexicanos o de los
extranjeros? ;Resolvieron la problematica de la filiacién que se origina con
este método de reproduccion asistida? ;Habran protegido los derechos de la
madre gestante? La madre gestante ;tendrd un origen humilde o serd de
extraccion indigena? Los padres genéticos ;podran ser cualquier individuo,
sin importar su capacidad econdmica? ;Podrén los extranjeros solicitar este
método de reproduccién asistida? El contrato celebrado entre la madre ges-
tante y los padres genéticos ;qué valor juridico tendra para las partes en caso
de incumplimiento? El médico tratante ;tendréd alguna responsabilidad?

II. DEFINICION, SUPUESTOS CLINICOS DE ESTERILIDAD
Y EN DONDE SE RECOMIENDA

A pesar de que los métodos de reproduccion asistida encuentran como
antecedentes comprobables en la medicina, tanto la inseminacion artificial
corporea conyugal (IAC) de 1785, realizada por Thouret, como el primer
nacimiento de un nifo por IAC ocurrido en 1884 con intervencion del
inglés Hunter, o la intervencion de Pancoat de 1866 en la que se utiliz6 la
inseminacion artificial corpdrea con donacion de seres humanos (IAD).
Hasta 1980, con la inseminacién de una francesa viuda con los fluidos de su
difunto marido, que el Consejo Europeo decidid iniciar los trabajos encami-
nados a comprender, definir y tratar de reglamentar esta actividad clinica
por conducto de la Comision de Asuntos Juridicos. Esta ditima sesiond en
un afortunado intercambio interdisciplinario con la participacién de parla-
mentarios, juristas, cientificos y miembros de disimiles comunidades reli-
giosas, originando un informe cuya pretensién era proveer soluciones al
problema originado por los métodos de inseminacion artificial, con funda-
mento en los siguientes criterios:! a) garantizar el respeto de los derechos

1 Vid. MARTiNEZ-PEREDA RODRIGUEZ, ]. M., MASSIGOGE BENEG1Y, ]. M., La materni-
dad portadora, subrogada o de encargo en el Derecho Espaiol, Ed. DYKINSON, Madrid, 1994,
pp. 17-19.
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humanos en esta materia, fundamentalmente mediante el reconocimiento
del derecho a un patrimonio genético con la finalidad de evitar la facil ma-
nipulacién, b) las excepciones a dicha garantia deben ser compatibles con el
respeto de la dignidad humana, debiendo definirse los principios del trata-
miento de las informaciones genéticas segiin los convenios y resoluciones
del Consejo de Europa, ¢) concreta determinacion de los casos en que puede
resultar admisible la terapia genética con el consentimiento de los propios
afectados, y d) la creacion de un 6rgano ad hoc Committee of Experts on
Genetic Engineering (CAHGE), para el estudio de los problemas planteados
por los avances en la ingenieria genética y con la intencién de armonizar el
marco normativo regulatorio de estos métodos de reproduccién asistida por
los Estados miembros.

A. DEFINICION

Aun cuando la finalidad del Consejo de Europa era estudiar y reglamen-
tar lo referente a la ingenierfa genética, los avances de la ciencia ampliaron
este campo de estudio a tres aspectos fundamentales (debido a su importan-
cia en la biologia humana), es decir, en primer lugar a la genética humana,
otra importante arista es la manipulacion genética y por ultimo la repro-
duccién humana; ésta se encuentra integrada por: a) inseminacién artificial
(1A), b) fecundacién in vitro (FIV) y ¢) madres subrogadas, portadoras, sus-
titutas o de alquiler.

En este sentido, y por que convienen al desarrollo del presente trabajo,
a continuacién se dardn algunas definiciones sobre las madres que pueden
intervenir .

La CAHGE define a la madre portadora como aquella mujer que lleva
implantado en su cuerpo un embrién hasta el nacimiento para beneficio de
otra mujer o pareja.

El informe Warnock la define como la técnica mediante la cual una mu-
jer gesta o lleva en su vientre un nifio para otra mujer, con intencién de
entregarselo después de su nacimiento.?

La legislacion de Australia ha definido tal técnica como el acuerdo me-
diante el cual una mujer da a luz un nino para otra, con la intencién de
entregérselo tan pronto nazca o poco después de su nacimiento.

En Estados Unidos de América se define a la maternidad subrogada
como la aplicacion novel de la técnica de inseminacion artificial que resulta

2 Vid. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, 0p. cit., pp. 20 y 21.
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en el nacimiento de una criatura con un nexo bioldgico unilateral a la pareja
infértil.

A partir del seis de febrero de 2013, el Cédigo Familiar del estado de
Sinaloa define a la gestacion subrogada en su libro primero (de las personas
fisicas y familia), titulo octavo (de la filiacién), capitulo V (de la reproduc-
cién humana asistida y la gestacion subrogada), articulo 283:

Articulo 283.—La maternidad subrogada se efecttia a través de la practica
médica mediante la cual una mujer gesta el producto fecundado por un hom-
bre y una mujer, cuando la mujer padece imposibilidad fisica o contraindica-
cién médica para llevar a cabo la gestacién en su utero y es subrogada por una
mujer gestante que lleva en su Gtero el embrién de los padres subrogados, cuya
relacién concluye con el nacimiento.

Pueden ser madres subrogadas gestantes, solo las mujeres entre veinticinco
y treinta y cinco afios de edad que tienen, al menos, un hijo consanguineo sano,
una buena salud psicosomatica y que han dado su consentimiento voluntario
para prestar su vientre.

Complementa su reglamentacién cuando en la fraccion 111 del articulo
284 establece que la gestacion subrogada sera onerosa, es decir, contraria al
espiritu altruista con el cual estudiaron las legislaciones europeas este tema
o del proyecto de la ley de maternidad subrogada del Distrito Federal (el
cual sera analizado maés adelante), que se transcribe a continuacién con
el propodsito de ampliar el tema al dilecto lector: “Subrogacion onerosa es la
que se da cuando una mujer acepta embarazarse en lugar de otra, tal y como
si se tratase de un servicio, por el cual se paga una cantidad cierta y deter-
minada, ademas de los gastos de la gestacion; y, ...”

En este punto del trabajo es conveniente sefialar las variables de la ma-
ternidad subrogada: la primera de ellas se denomina homdloga y en ella
tanto los 6vulos como los espermatozoides son extraidos de la madre y del
padre biolégicos, la madre gestante o subrogada unicamente gestard al em-
brién. En la segunda posibilidad tanto el évulo u évulos provienen de una
tercera mujer donante y los espermatozoides de un tercer hombre donante
y la madre gestante o subrogada tinicamente gestara al embrién, se denomi-
na heterdloga. Existe una tercera posibilidad en la cual los espermatozoides
son del padre bioldgico, pero el 6vulo u 6vulos son extraidos de la madre
gestante, supuesto por virtud del cual sera ésta al mismo tiempo mujer ges-
tante y madre bioldgica, se denomina heterdloga; la cuarta posibilidad se
presenta cuando el évulo o los dévulos son extraidos de la madre bioldgica y
los espermatozoides de un tercero donante y la madre gestante o subrogada
Unicamente gestara al embrion, se denomina heterologa; y la quinta hipétesis

DR © 2015 Universidad Nacional Auténoma de México,
Colegio de Profesores de Derecho de la Facultad de Derecho 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=3935
LA GESTACION SUBROGADA, SU REPERCUSION EN MEXICO % Valencia 165

se realiza cuando los espermatozoides son del padre biologico, pero el évulo
u ovulos son extraidos de la madre donante, y la madre gestante o subroga-
da Ginicamente gestard al embrién, se denomina heteréloga. (Revisar el con-
tenido de esta enumeracion, es muy repetitiva.)

Con este paréntesis sera mas sencillo comprender el complejo tema re-
lacionado con la gestacién subrogada, asi como las consecuencias juridicas
propias del tépico cuyos efectos y bemoles no son exclusivos de la medicina,
sino del derecho, de la ética, de la biologia y de otras ciencias, y de forma
equivocada los impulsores de este método clinico de inseminacién artificial
no hacen el menor esfuerzo para analizar la repercusion de este objeto de
estudio que impacta no solo a la realidad social de las personas, sino tam-
bién a la realidad juridica, originando una inseguridad propia del medievo,
en donde los tnicos beneficiados eran los mercaderes.

B. SUPUESTOS CLiNICOS

En este apartado del trabajo resulta prudente iniciar con un tépico im-
portante para la medicina (pero poco conocido por los estudiantes y estu-
diosos del derecho, de su desarrollo depende una mejor comprension y
andlisis de los siguientes temas que componen este estudio), me refiero a la
bioética, la cual se encarga de abordar los problemas morales derivados de
los avances de las ciencias bioldgicas en general y estd compuesta por: a) la
bioética médica derivada de las actividades sanitarias, tales como eutanasia,
trasplantes de 6rganos, reproduccion asistida, asi como todos los asuntos
implicitos en la relacién médico-paciente; b) problemas de investigacion
cientifica, en particular la investigacién biomédica enfocada a la transfor-
macion del hombre mediante la manipulacién genética, tecnologias para la
reproduccion asistida como la fecundacion in vitro, la clonacién o la gesta-
cion subrogada; c) los problemas ecoldgicos del medio ambiente y la bios-
fera, es decir, la conservacion del medio ambiente, mantener el equilibrio
entre las especies y el respeto hacia los animales y las plantas; y d) la bioéti-
ca normativa, conocida también como bioderecho, en la que tienen una
participacion directa juristas y autoridades publicas y que se orienta hacia la
adopcién de reglas generales en la politica sanitaria y el sistema juridico.
Centra su interés en la racionalidad de las decisiones colectivas en las areas
donde confluyen la salud publica, los derechos humanos y la regulacién de
los avances cientificos.?

3 Vid. http://www.embarazoyparto.about.com.
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En razén del ultimo criterio de la bioética, es decir, del bioderecho se
manifiesta la sentencia resolutoria del expediente C-34/10 de la Sala del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), por virtud de la cual se deter-
mino la exclusién de los embriones humanos como fuente de células madre
para usos comerciales, industriales, patentes o de investigacion cientifica.
Establece el inicio del embrién desde la fecundacién. Recordé la Sala lo se-
falado por el articulo 5 de la directiva sobre la prohibicion de que el cuerpo
humano, en los diferentes estadios de su constitucion y de su desarrollo,
pueda constituir una invencién patentable, asi como el simple descubri-
miento de uno de sus elementos, incluida la secuencia total o parcial de un
gen. Ademas, califica de contrarios al orden publico o a la moralidad —en
consecuencia, de no patentables— los procedimientos de clonacion de seres
humanos, los procedimientos de modificacion de la identidad genética ger-
minal del ser humano y las utilizaciones de embriones humanos con fines
industriales y comerciales.

La sentencia del TJUE establecié una definicion del embrién humano:
“como el 6vulo humano fecundado capaz de desarrollarse, desde las fusion
de los nucleos, asi como toda célula extraida de un embrién denominada
totipotencial”,* esto es, una célula cuando se retinan las demas condiciones
necesarias es apta para dividirse y desarrollarse hasta formar un ser huma-
no. La sentencia protege a todo 6vulo humano a partir de la fecundacion, ya
que mediante ésta puede iniciar el proceso de desarrollo de un ser humano,
pero también protege y le atribuye esta calificacién al 6vulo humano no fe-
cundado en el que se haya implantado el nucleo de una célula humana ma-
dura y al 6vulo humano no fecundado estimulado para dividirse y
desarrollarse mediante partenogénesis.

Para concluir, la sentencia resuelve la exclusion de la patentabilidad en
relacién con la utilizacién de embriones humanos con fines industriales o
comerciales, pero también en la utilizacién de embriones con fines de inves-
tigacion cientifica, pudiendo unicamente ser objeto de patente su utilizacion
con fines terapéuticos o de diagndstico que se aplica al embrion y le sea util
a éste; siempre y cuando la informacién técnica objeto de la solicitud de
patente no requiera la destruccion previa de embriones humanos o su utili-
zacién como materia prima.

Llegados a este punto del recorrido ya contamos con suficiente infor-
macién para adentrarnos en los criterios clinicos por los cuales se permite
iniciar un proceso de gestacién subrogada en los paises en los cuales se

4 Vid. http://wwwpaginasdigital.es
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encuentra reglamentada de forma concreta, sin importar si es onerosa o al-
truista, y son éstos: a) ausencia de Utero, es un trastorno congénito en mu-
jeres en las que los conductos de Miiller embrionarios no se desarrollan, y
como consecuencia se presenta una amenorrea primaria con ausencia de
vagina y ttero pero con ovarios funcionales;’ b) malformaciones del atero o
del cérvix, la mayoria de las malformaciones del aparato reproductor feme-
nino afectan al utero, y por ello se habla de malformaciones Miillerianas,
aunque a veces tienen su origen en anomalias mesonéfricas o Wolfianas. Se
dice que existen anomalias uterinas en 0,1 a 2% de las mujeres, en el 4% de
las estériles y en el 1% de las infértiles, las malformaciones genitales no
siempre son detectadas;6 ¢) sinequia uterina, es la adherencia entre las pare-
des de la cavidad uterina, secuela de una tuberculosis uteroanexial o de un
legrado, también es necesario analizar esta patologia clinica de procesos
secundarios;’ d) enfermedades somaticas en las cuales esta contraindicado el
embarazo; y e) reiterados intentos fallidos de fecundacién in vitro cuando se
generan embriones de alta calidad pero una vez transferidos no se consigue
el embarazo.

En principio, la gestacion subrogada estéd permitida para parejas hetero-
sexuales que demuestren mas de dos afos de convivencia y siempre y cuan-
do sea bioldgicamente imposible que la mujer quede embarazada, pero hoy
dia en la regulacién vigente de los paises que reglamentan la validez juridica

5 Cfr. http://www.reproduccionasistida.org

6 http://www.reproduccionasistida.org “La vagina se formaria a partir de los conductos
mesonéfricos 6 Wolfianos, con la participacion basica del tubérculo de Miiller, cuyas células
tapizan la cavidad vaginal primitiva y luego, por induccién metapldsica, o, mds probable-
mente, por epidermizacion desde el seno, se forma el epitelio pavimentoso vaginal. Los con-
ductos mesonéfricos actian como elementos gufa para la adecuada formacién del utero.
Como la yema ureteral brota desde la apertura en el seno urogenital de los conductos meso-
néfricos, la ausencia o la lesién distal de uno de ellos resultard en: 1) ausencia de la yema
ureteral, y por lo tanto, agenesia renal; 2) vagina ciega 6 imperforada; y 3) generalmente hay
malformacién uterina asociada, debido al dafio del conducto mesonéfrico.”

7 Vid. http://www.laparoscopiaginecologica.cl/histeroscopia-sinequia-uterina.htmi, en su
parte conducente establece: “La sinequia uterina corresponde a una o mas adherencia dentro
de la cavidad del ttero, que unen la pared anterior con la posterior; éstas pueden ser simples
o complejas, las tltimas abarcan grana parte de la cavidad, dejando muy poco espacio libre
para que un embarazo pueda desarrollarse normalmente. Estas sinequias pueden producir
abortos. Las sinequias uterinas son consecuencia de procesos infecciosos de la cavidad o se-
cundarias a restos de tejido como por ejemplo de abortos incompletos que se organizan, sin
embargo una de las causas més frecuentes es la traumética, secundaria al traumatismo del
endometrio por un legrado o raspado de la cavidad muy enérgico.”
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de los contratos y el proceso clinico de gestacion subrogada no importa si el
matrimonio es homosexual o incluso contratado por personas solteras.

III. PROCEDIMIENTO PARA LA GESTACION SUBROGADA

El proceso de gestacion subrogada se consigue mediante fecundacion in
vitro realizada por agencias especializadas en paises donde es vilida y legal,
tales como la India, Ucrania, Rusia, en algunos estados de la Unién Ameri-
cana y, desde hace mas de 14 anos, en el Estado Libre y Soberano de Tabas-
co.8 A continuacion, se explicara de forma clara los pasos que conlleva este
proceso:

1 Primero es necesario encontrar una mujer dispuesta a llevar el emba-
razo, ya sea con intenciones altruistas o lucrativas. Se busca de forma par-
ticular o utilizando a una agencia especializada, quién ayuda en su mayoria
a extranjeros a escoger a la madre subrogada correcta, y el proceso de selec-
cidén estd terminado.

2. Una vez que los padres biologicos seleccionan a la madre gestacional,
ella debe pasar una rigurosa evaluaciéon médica y psicoldgica para confirmar
su capacidad de llevar un embarazo ajeno. Algunos estados también requie-
ren que los padres biologicos participen en una evaluacion psicoldgica y que
se confirme su inhabilidad de cargar un embarazo propio.

3. La madre gestacional empieza a recibir atenciéon médica en anticipa-
cién al embarazo, que puede consistir en tratamientos hormonales, ademas
de vitaminas prenatales y acido félico. Mientras tanto, la madre biologica
recibe medicamentos para estimular la produccién de 6vulos. También pue-
den utilizarse 6vulos congelados, si fueron extraidos previamente.

Ademads, para obtener 6vulos y embriones maduros clinicamente se sin-
cronizan los ciclos menstruales de la madre subrogada y de la futura madre
o de la donante del 6vulo, mediante la supresion de la funcién de los ovarios

8 Vid. http://www.subrogacionmexico.com/fiv, esta pagina electrénica ademds informa a
sus usuarios: “Gracias a nuestro profesionalismo y amplia experiencia somos aptos para
guiarle paso a paso con el objetivo de hacerle entender las implicaciones legales de cada caso
de subrogacién. Las leyes favorables en Tabasco, México, permiten tanto a las parejas hetero-
sexuales como homosexuales, asi como a los hombres o mujeres solteros formar una familia
a través de los programas avanzados de nuestra agencia especializada en reproduccion asisti-
da. A los usuarios de esta pagina le avisamos que el proceso de subrogacion en México es uno
complicado y no debe emprenderse sin los equipos legales, médicos y de parto adecuados. La
informacién que recopile de esta pagina no debe utilizarla para entrar a un proceso de subro-
gacién por su cuenta”.
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utilizando un medicamento hormonal compuesto por Lupron o Synarel,
antes de transferirlos al endometrio perfectamente preparado (revestimien-
to uterino) de la subrogada para maximizar las probabilidades del éxito del
embarazo.

4. Una vez que el revestimiento uterino se desarrollé6 debidamente, el
tratamiento de fecundacién in vitro inicia con la extraccion del 6vulo de la
madre bioldgica, quien puede ser una mujer soltera donante, casada o con-
cubina (heterosexual, hombre transexual o lesbiana) o la propia madre ges-
tante mediante un procedimiento guiado por ultrasonido vaginal (bajo
anestesia local), para dirigir una aguja a través de la pared vaginal ubicando-
se dentro del ovario y del foliculo; se utiliza la succion para aspirar el fluido
y el 6vulo al tubo de la Fertilizacién In Vitro. El experto en embriologia
examina el fluido bajo el microscopio para averiguar la presencia de évulos
maduros, en caso afirmativo se le requerira la recoleccién de la muestra de
espermatozoides del padre, aunque también pueden utilizarse donadores.
Para la maternidad subrogada tradicional se utiliza un 6vulo de la madre
gestacional y puede fecundarse mediante inseminacién artificial o in vitro.

5. La fecundacién del évulo se realiza en un laboratorio. Si el proceso
tiene éxito, se obtienen embriones que deben madurar antes de ser tras-
ladados.

6. Concluida la extraccién de dvulos, son enviados al laboratorio de Fer-
tilizacién In Vitro y se colocan junto al esperma de la pareja o del donante
para su fertilizacién. Se examinan a fondo con el microscopio para identi-
ficar los que han sido fertilizados exitosamente. Entre dos y cinco dias
después se examinan los embriones que han madurado después de ser ferti-
lizados los 6vulos por los espermatozoides y los sobrevivientes se introdu-
cen en el utero de la madre gestacional para su implantacion. Otra opcién
para la fertilizacion de dvulos es a través de una inyeccién intracitopldsmica
de espermas (ICSI por sus siglas en inglés). Y como técnica de reproduccién
asistida, consiste en la fecundacién de los ovocitos por inyeccién de esper-
matozoides en su citoplasma mediante una micropipeta, previa obtencién y
preparacion de los gametos con el fin de obtener embriones que puedan
transferirse al utero materno. Con esta técnica se prescinde de la reaccién
acrosomica (unién del espermatozoide con la zona peltcida, penetracién de
la zona, unién y fusién del espermatozoide con el oolema). El embarazo
puede confirmarse mediante una prueba dos semanas después.

7. La transferencia del embrién es un proceso suave e indoloro que in-
corpora un tubo suave (catéter externo) que es insertado suavemente dentro
de un tubo mds pequeno (catéter interno) y cargado con los embriones para
guiarlo al ttero de la madre subrogada, a quien se le pide continuar con los
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tratamientos de estrogeno y progesterona. Después de dos semanas de la
extraccion de 6vulos se le practica una prueba de embarazo para determinar
si el ciclo fue exitoso. Normalmente, el nimero de embriones transferidos a
la madre subrogada influye en el éxito del ciclo de inseminacién (pero pue-
de aumentar la posibilidad de partos multiples). Si el proceso es favorable, la
gestacion habra iniciado, y en el caso contrario los futuros padres biologi-
cos estaran ante la encrucijada de volver a intentarlo. Esto Gltimo, en ra-
z6n de que las clinicas cobran por cada ciclo intentado, ocasionando el
incremento en el costo de la gestacion subrogada y reduciendo las posibili-
dades de los padres bioldgicos en razon de su capacidad econdmica y no
tanto en su capacidad bioldgica, ya que en este dltimo supuesto podran re-
currir a los donantes.

8. Cuando el ciclo es exitoso, las agencias contintian con su programa de
gestacion subrogada mediante monitoreo a la madre, asegurandose de que
ésta tomar4 los suplementos hormonales durante el primer trimestre de ges-
tacién, ademés de controlar los niveles de estrogeno y progesterona en la
sangre de la madre gestante. La programacion de las citas al médico especia-
lista en funcién de la situacion gestacional particular de cada madre y los
futuros padres recibiran reportes de evaluacién mensual del estado psicolo-
gico y nutricional de la madre subrogada.®

Por lo general, los embarazos subrogados no conllevan un riesgo mayor,
en tanto no existan otras complicaciones, como por ejemplo un embarazo
multiple. A pesar de que se introduzcan varios embriones para aumentar las
posibilidades de concepcién quiza ninguno prospere, segun la sociedad para

9 Cfr. LopEZ MORATALLA, Natalia, IRABURU ELIZALDE, Maria J., Los quince primeros
dias de una vida humana. Ediciones Universidad de Navarra, Esparia, 2a. ed., 2006. pp. 17-18:
“A lo largo de la vida del individuo, éste sin estar prefigurado ni estrictamente determinado
por la dotacién genética recibida de los progenitores mantiene gracias a ella su identidad
biolégica, al tiempo que durante su desarrollo va recibiendo nueva informacion que proviene
del medio. De este modo, la interaccién de los componentes del medio interno y externo, y
el soporte material de la informacién genética— la secuencia de nucledtidos del polimero
DNA—, cambia constantemente a lo largo de la vida del individuo, y con ello, a su vez, el
estado del viviente mismo. Hay, por lo tanto, en el ser vivo una emergencia de nueva infor-
macién a la que se denomina informacién epigenética. El paradigma epigenético encierra en
si y reine dos conceptos clave. Por una parte, este concepto de emergencia de propiedades:
cada nueva organizacién que aparece en el desarrollo del ser vivo presenta unas capacidades
que no estdn contenidas en los materiales constituyentes, de modo que cada nivel de organi-
zacion es siempre mas que la simple suma o mezcla de los materiales de partida. Y, por otra,
la nocién de la necesidad de la interaccién con el medio para el despliegue de la nueva orde-
nacion de los materiales y la emergencia de las nuevas propiedades”.
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la Tecnologia de Reproduccion Asistida (SART, por sus siglas en inglés) los
porcentajes de ciclos de fecundacién in vitro que resultan en un nacimiento
vivo estdn condicionados por la edad de la madre gestante.

Ademds, como cualquier técnica de reproduccién asistida conlleva un
riesgo de embarazo ectdpico, que sucede cuando el embrion se implanta
fuera del utero, ya sea en las trompas de falopio o en la cavidad abdominal,
estos casos se convierten en emergencias médicas, pues la mujer gestante
puede morir por sangramiento intraabdominal. 10

En cuanto al riesgo generado por los espermatozoides del padre biolé-
gico o del padre donante, éstos pueden contagiar enfermedades de transmi-
sion sexual e infecciones bacterianas o virales que padezca el hombre por
medio de la inseminacién a la mujer gestante; para evitar este contagio, se
deben realizar pruebas de salud antes de la inseminacién.

Sin embargo, por tratarse de una técnica de reproduccién asistida, los
embarazos subrogados son tratados inicialmente en la clinica de fertilidad.
Una vez que el embarazo se comprueba y se descartan otros factores de
riesgo —alrededor de las ocho semanas de gestacién— el cuidado prenatal
se transfiere al médico o ginecélogo de cabecera y llega a término sin mayor
problema.

9. Una vez que la vida intrauterina del gestante esté a punto de concluir
o si por el caso particular la gestacion concluye con antelacién, pero dentro
de los parametro clinicos para que el feto pueda subsistir auxiliado por el
equipo médico y desarrolle extrauterinamente sus 6rganos (después del sexto
mes), la agencia especializada programa a través de un hospital (con el cual
tenga un convenio preestablecido) una cesdrea para la fecha de nacimiento,
y se les pide a los futuros padres viajen al domicilio del citado hospital para
el nacimiento del bebé, y para celebrar los acuerdos sobre la lactancia que
formaran parte del contrato celebrado entre los futuros padres bioldgicos y
la madre subrogada.

10. El ultimo paso es de cardcter juridico y administrativo, en él inter-
viene el departamento juridico de la agencia especializada en reproduccion
asistida, cuya funcion radica en realizar los tramites encaminados a entregar
al recién nacido a los padres bioldgicos y en la expedicion de los documen-
tos con los cuales se acredita su filiacién con el menor, su parentesco con el
recién nacido, asf como la nacionalidad de éste. En el caso particular de
Meéxico, la agencia especializada inicia su actividad desde el momento de la
salida del bebé del hospital, ubicado en Tabasco, en donde nacié; los futuros

10 Vid. www.infertility.about.com
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padres biolégicos se encuentran acompafiados por un notario publico y el
abogado de la agencia experta en reproduccion asistida hasta la ciudad de
Meéxico, para ser precisos en el domicilio de la embajada del pais de residen-
cia de los padres bioldgicos. Ahi se les entrega el acta de nacimiento y el
pasaporte del nifio para poder viajar fuera de México y regresar al lugar de
su residencia.!!

En cuanto a la madre subrogada, ella se ubica en dos supuestos: si reali-
26 su actividad con animo de lucro en los paises en donde se encuentra le-
gislada esta situacion juridica, recibe una contraprestacion en dinero, y en el
caso de Rusia podria no devolver al recién nacido y no recibir el dinero.
Pero en el estado de Tabasco, asi como en los paises en los cuales tinicamen-
te se permite la gestacion subrogada altruista, la actividad de la madre ges-
tante es desinteresada y por lo tanto la agencia especializada Gnicamente le
brindara ayuda para conseguir citas médicas, un alojamiento y sesiones de

apoyo.
IV. ANTECEDENTES EN ALGUNOS PAISES DEL MUNDO

Tomando en cuenta las dimensiones del presente articulo, asi como que
con antelacién a este estudio muchos autores analizado la compleja proble-
mética bioética originada por los efectos de la gestacion subrogada, este
apartado serd una sintesis de la problematica juridica iniciada desde 1987
con la sentencia recaida en el expediente niimero 25314-86, expedida por el
Tribunal Superior de Nueva Jersey, en el famoso caso mundialmente cono-
cido como Baby “M”, el cual sentd las bases y los criterios en contra, con-
frontados por postulados juridicos y clinicos validos; pasando por las
saloménicas decisiones de los tribunales de Reino Unido, que sustentaron,
tanto en el informe Warnock como por la Surrogacy Arrangement Act,
otorgando la adopcién a una pareja a pesar de haberse realizado la materni-
dad subrogada mediante el pago de una contraprestacion y negandola a
otra, otorgindole la custodia de dos gemelos a la madre gestante; la curiosa
situacion por la que atraviesa Francia, en donde a pesar de que cuentan con
una Asociacién Nacional de Inseminacion Artificial por Sustitucién desde
1983, la Corte en sus sentencias ha prohibido las adopciones solicitadas con
posterioridad y vinculadas a un proceso de gestacion subrogada, en razén
de lo establecido por los articulos 345 y 353.1 del Codigo Penal Frances. Este
criterio podria cambiar si prospera la propuesta de reglamentar la gestacion

U Vid, http://www.subrogacionmexico.com/fiv
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subrogada o maternidad gestante unicamente cuando sea solicitada por
parejas heterosexuales que demuestren mas de dos afios de convivencia y
siempre y cuando sea bioldgicamente imposible que la mujer quede emba-
razada. En Alemania la situacion esta clara, el Congreso Médico acords
que la maternidad de sustitucion debe rechazarse por los inconvenientes que
presenta para el nifio y por el peligro de una comercializacién de la fertiliza-
cién in vitro y de la transferencia de embriones.!2

Tanto los juicios que solicitaron el reconocimiento de la paternidad del
padre genético o que se permitiera la adopcidn sobre el nifio gestado por la
maternidad subrogada y la celebracién del contrato de maternidad subroga-
da, por virtud del cual una madre gestante recibe una contraprestacién de
dinero por el hecho de permitir la vida intrauterina en su vientre de un
embrién producto de la fertilizacién de un évulo y espermatozoides aporta-
dos por un matrimonio heterosexual, como la postura que desconoce con-
cederle efectos juridicos a la gestacién subrogada, se fundamentaron en los
argumentos siguientes:

1. Se aduce que la infertilidad es una situacién que debe remediarse, no
debiendo excluirse la maternidad de sustitucién, que es el Gnico camino que
queda a muchas parejas.

2. Se aduce también que la maternidad subrogada puede suponer un
acto de generosidad de una mujer a otra y que no conlleva por si necesaria-
mente la comercializacién del embarazo.!3

3. Pero no se trata de condenar esta préctica solo por su mévil de lucro,
sino también porque debe reputarse ilicita en sus formas més generosas y
desprendidas, porque la capacidad de gestar es intransferible y no permite
pactos ni contratos y la madre gestante no solo cede su utero, sino que
toda la personalidad y todo su ser quedan implicados en ella. A lo anterior
debe afadirse que la generosidad con otra mujer es a costa del hijo y por
evitar el trauma de una infertilidad se somete a la criatura a nuevos y mayo-
res traumas’.

4. También se adujo un argumento utilizado en diversas vertientes y
que nunca es claro:' el derecho de la madre gestante a servirse libremente
de su cuerpo, afadiendo que el pretendido peligro de contratar con ligereza
y sin las debidas garantias resulta muy remoto vy, tratindose de un acuerdo

12 Vid. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, 0p. cit., pp. 55-61.

13 Vid. HiGuEra, Gonzalo, “Maternidad Subrogada” en la obra de |. GAro, Nuevas
técnicas de reproduccién humana, Universidad Pontificia Comillas, Madrid, p. 74.

1 Vid. Hicuera, Gonzalo, op. cit., p. 75.
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voluntario y libre, no hay por qué hablar de explotacion, ni aun intervi-
niendo dinero.

5. Pretender que si se impide o coarta la maternidad subrogada o gesta-
cién subrogada se lesiona la libertad de quien lo desea, es ver tan solo un
aspecto muy limitado de la cuestion, desconociéndose, por lo pronto los de-
rechos del recién nacido. Pero, ademds y por mucho que se enmascare, esta
pretendida libertad no radica tanto en la portadora, sino en la pareja genética
que la praxis muestra de un estatus social, econémico y cultural superior,
con lo que existe una utilizacion de los mas débiles en favor de los mas po-
derosos, y lo que es mds grave en cualquier sociedad democratica, la explota-
cién de la clase inferior por la superior en materias de tipo personalisimo.!®

6. No es excusa, el argumento de las dificultades de la adopcion o del
escaso numero de nifios en condiciones de ser adoptados ha creado una
burocracia y una intervencién administrativa enervadora.!® Esto es asi, en
razén del abuso de los menores para ser tratados como esclavos sexuales.
No obstante lo anterior, parece que los futuros padres prefieren pagar pre-
cios exorbitantes a cambio de recién nacidos que robustecen su vanidad al
ser nifios ad hoc a su estatus de vida y no estan dispuestos a adoptar nifos
cuyos padres los abandonaron y se encuentra dvidos de amor, pero como no
estdn a su altura prefieren servirse de autoridades cuya ambicion monetaria
Ginicamente se ve opacada por su ignorancia juridica de respetar los dere-
chos humanos y tratados internacionales que los avalan.

En conclusién, del testimonio vertido por los diversos juristas que han
estudiado los juicios controvertidos de gestacién subrogada o maternidad
subrogada se puede aseverar la existencia de dos comunes denominadores.
El primero es que los padres genéticos, biologicos o contratantes no pueden
procrear hijos de forma propia y natural por diversas causas (mayores de
edad, estériles, parejas homosexuales, soltero, soltera, por vanidad, etc.), tie-
nen un nivel de vida socioeconémico alto y son profesionistas; y en el se-
gundo las madres gestantes son personas con deficiente desarrollo cultural
y socioecon6mico, pero son fértiles y con una gran capacidad biologica para l

:
‘
l
|
|
|

procrear, aunque desconocen los alcances de esta facultad y se ven inmiscui-
das en una negociacion, en donde permiten se utilice su utero con la finali-
dad de gestar un embrién y ayudar en la formacién y desarrollo intrauterino
de un nasciturus para que cuando nazca sea un recién nacido vivo y viable,
a cambio de una contraprestacion en dinero o especie (aun cuando puede
ser gratuita) para resolver su precaria situacion econdémica inmediata. Pero

15 Ibidem, p. 76.
16 Ibidem, p. 77.
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durante el proceso de gestacion se olvida del aspecto econdémico y decide
darle importancia al vinculo afectivo que desarrolla con el nasciturus, origi-
nandose la problemética de disputarle la maternidad, la guarda y custodia a
los padres genéticos, bioldgicos o contratantes; situacion que se puede pre-
venir con un examen psicoldgico previo a la celebracion del contrato de
gestacion subrogada o maternidad subrogada. No obstante lo anterior, con
el examen psicoldgico se elimina el derecho de la madre gestante de negarse
a entregar al recién nacido por el principio pacta sunt servanda (los pactos
son para cumplirse).

V. PAISES QUE LA REGLAMENTAN

En Europa y Asia pocos son los paises que reglamentan la validez de la
maternidad o gestacion subrogada, motivo por el cual y con la intencién de
comprender la repercusion de esta figura juridica legal y comparar su regla-
mentacién en algunos paises de Europa con la legislacién vigente en algunos
estados que componen a la Republica Mexicana, para discernir si los legis-
ladores nicamente copiaron la legislacién preexistente o inspirados en el
sufrimiento de unas pocas personas se puede transgredir la dignidad huma-
na. Es decir, el interés particular triunfé sobre el interés colectivo argumen-
tando la preeminencia del derecho de la reproduccién asistida por encima
del interés superior del menor, cuando se supone que el Estado es garante y
protector de este derecho humano fundamental, una probable respuesta la
encontrara con la lectura de este apartado.

Ucrania es uno de los pocos paises donde el ejercicio de la subrogacion
gestacional estd permitido por la ley. El punto 2 del articulo 123 del Cédigo
de la Familia establece la filiacién del nino que haya nacido mediante el
uso de las técnicas de reproduccion asistida y determina expresamente que
la paternidad del nifio nacido de una madre de alquiler corresponde al ma-
trimonio que haya aportado sus gametos y recurrido a los servicios de la
madre subrogada. El punto 3 de este articulo autoriza la practica de la fecun-
dacién in vitro con ovocitos donados y establece que en tal caso el embrién
debe ser considerado como procreado por los esposos. En el Suplemento a
la Ley “Sobre el trasplante de 6rganos y otros materiales anatomicos huma-
nos”, de 16 de julio de 1999, se consigna que las parejas que hayan dado su
consentimiento para el uso de técnicas de reproduccion asistida, ejercerdn
en su plenitud la patria potestad respecto a los nifios que hayan nacido a
raiz del uso de dichas técnicas.!?

17 Vid. htip://www.surrogacy-ukraine.com/faq_es.php
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Rusia es uno de los pocos paises en los que el alquiler de vientres es
absolutamente legitimo y esta regulado por la legislacién vigente. Los aspec-
tos legales de la gestacion subrogada se rigen por el Codigo de Familia ruso
(articulos 51.4 y 52.3), la Ley No. 5487-1 “Sobre la proteccion de la salud de
los ciudadanos de la Federacion de Rusia” (articulo 35) y la Ley Federal No.
143-FZ “Sobre las actas de estado civil” (articulo 16.5). Segin nuestra legis-
lacién, deben existir ciertas indicaciones médicas para recurrir a los servi-
cios de una madre de alquiler. El estado civil de los usuarios no tiene
trascendencia alguna. Las personas sin pareja o las parejas no casadas ofi-
cialmente también pueden acogerse a la gestacién subrogada. La nacionali-
dad de los usuarios tampoco tiene importancia, ya que los extranjeros gozan
en Rusia de los mismos derechos a tener hijos mediante técnicas de repro-
duccién asistida que los rusos.!

El registro civil de los nifos nacidos por subrogacion se realiza en la
embajada rusa, y la madre subrogada aparece en el registro, que luego podra
ser modificado para que figure como hijo de los padres que requieren de la
subrogacion. Las agencias de subrogacién velan por los intereses legales de
los futuros padres y resuelven cualquier complicacion que pudiera surgir al
respecto.!?

De acuerdo con la legislacién India, el conocimiento informado de los
participantes en el contrato es un requerimiento fundamental para la reali-
zacion de la Gestacion Subrogada. Las partes en el contrato estan constitui-
das por: la clinica, la pareja (casada o no) y la madre subrogante junto con
su esposo o guardian, (ndtese que la persona que dona los évulos o el esper-
ma no estd incluida en la relaciéon contractual). Se firma un contrato entre
las personas avalando la reproduccion asistida y la maternidad subrogada y
se comprometen a cumplir voluntariamente los términos del contrato de
acuerdo con la ley hindi (ICMR, 2010, 4).20

Al fin y al cabo lo que supone esto. En paises como la India es cierto el
nivel de ingresos para las personas que ofrecen estos servicios. Las madres
de alquiler suelen cobrar entre 5.000 y 7.000 euros, lo que supone 10 afos de
salario para la gente que trabaja alli en el campo. Tal es la oferta de vientres
de alquiler que hasta pueden plantear la posibilidad de fecundar a dos mu-
jeres distintas para ampliar el nimero de posibilidades de que el tratamien-
to sea exitoso.?!

18 Vid. http://vitanovaclinic.ru/es/services/surrogacy/

9 Vid. http://www.reproduccionasistida.org/gestacion-subrogada-en-rusia/

20 Vid. http://www.revistas.uchile.cl/index.php/NO/article/viewFile/17395/19233
L Vid. http://pequelia.es/59610/maternidad-subrogada-en-la-india/

]
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VI. MARCO NORMATIVO NACIONAL
A FAVOR Y EN CONTRA

El efecto de la gestacion subrogada o maternidad subrogada dentro de
la realidad social y realidad juridica en la sociedad mexicana en los tltimos
diez anos ha generado en el dnimo de los juristas, pero sobre todo en algu-
nos legisladores, la necesidad de reglamentar este método de reproduccién
asistida, pero con sus reformas. ;Protegieron el interés superior del recién
nacido? ;Cuidaron el cuantioso negocio de la maternidad subrogada o ges-
taciéon subrogada? ;Defendieron el derecho a procrear de los mexicanos o
de los extranjeros? ;Resolvieron la problematica de la filiacién que se origi-
na con este método de reproduccidn asistida? ;Habran protegido los dere-
chos de la madre gestante? La madre gestante ;tendrd un origen humilde o
sera de extraccion indigena? Los padres genéticos ;podran ser cualquier
individuo, sin importar su capacidad econémica? ;Podran los extranjeros
solicitar este método de reproduccién asistida? El contrato celebrado entre
la madre gestante y los padres genéticos ;qué valor juridico tendr4 para las
partes en caso de incumplimiento? El médico tratante jtendra alguna res-
ponsabilidad?

Estas interrogantes seran respondidas por el propio legislador del marco
normativo vigente de sus estados, aunque en este momento existen dos cri-
terios muy marcados en cuanto al reconocimiento del alcance y valor juri-
dico de la gestacién o maternidad subrogada, motivo por el cual se veran
primero las legislaciones a favor y con posterioridad las que estan en contra.

A. MARCO NORMATIVO A FAVOR

En Tabasco, estado que tiene el honor de practicar la gestacién o mater-
nidad subrogada incluso antes de reglamentar este método de reproduccion
asistida en favor de los extranjeros (clientes frecuentes), es decir, desde hace
14 afios se realiza, pero su marco normativo se encuentra sustentado en el
articulo 347 del Codigo Civil de Tabasco reglamenta como medio de repro-
duccién asistida la maternidad subrogada. (Reformado P.O. 6855 Spto. D
17-mayo-2008) al igual que el 340. Asi es, hasta 2008 este método de repro-
duccion asistida fue reglamentado, aun cuando las précticas de gestacién
subrogada iniciaron desde el 2000.

Articulo 347.—Respecto del padre, la filiacién se establece por el reconoci-
miento voluntario o por una sentencia que declare la paternidad, pero en el
caso de concubinato se podra justificar la filiacién respecto del padre en el mis-
mo juicio de intestado o de alimentos y seré suficiente probar los hechos a que
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se refieren los articulos 340 y 372, tanto en vida de los padres como después de
su muerte. Esta accién es imprescriptible y transmisible por herencia.

Sin embargo, como una excepcion a esta presuncion, cuando en el proceso
reproductivo participe una segunda mujer, se presumira madre legal a la mujer
que contrata, ya sea que esta ultima provea o no el 6vulo. Esto es, cuando la
madre sustituta no es la madre biolégica del nifio nacido como resultado de
una transferencia de embrién, la madre contratante debera ser considerada
como la madre legal del nifio, y éste serd considerado como hijo legitimo de
la mujer que contrato.

La filiacién de los hijos también podré acreditarse a través de la prueba bio-
légica molecular de la caracterizacién del dcido desoxirribonucleico de sus cé-
lulas en el juicio contradictorio.

La negativa del demandado a realizarse la prueba senalada en el parrafo an-
terior, admitida u ordenada por el Juez, hard presumir la filiacién que se le
atribuye.

Articulo 340,—Se presumen hijos del concubinario y de la concubina:

I. Los nacidos después de ciento ochenta dias contados desde que empez6 el
concubinato;

I1. Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes al en que cesé la vida
comun entre el concubinario y la concubina; y

I11. Los nacidos después de los trescientos dias en que haya cesado la vida en
comun, que hayan sido concebidos como consecuencia del empleo de cuales-
quiera métodos de reproducciéon humana artificial, ya sea que tenga o no un
nexo bioldgico con uno o ambos padres, siempre que el concubinario haya
otorgado su consentimiento de una manera indubitable.

El Codigo Familiar de Sinaloa la reglamenté como maternidad de
sustitucién en sus articulos del 282 al 297. A continuacion, se transcriben
las disposiciones més importantes en cuanto a las directrices del presente
trabajo:

Articulo 283.—La maternidad subrogada se efectda a través de la practica
médica mediante la cual una mujer gesta el producto fecundado por un hom-
bre y una mujer, cuando la mujer padece imposibilidad fisica o contraindica-
cién médica para llevar a cabo la gestacion en su ttero y es subrogada por una
mujer gestante que lleva en su utero el embrién de los padres subrogados, cuya
relacion concluye con el nacimiento.

Pueden ser madres subrogadas gestantes solo las mujeres entre veinticinco y
treinta y cinco afios de edad que tienen, al menos, un hijo consanguineo sano,
una buena salud psicosomatica y que han dado su consentimiento voluntario
para prestar su vientre.

Articulo 284.—La maternidad de sustitucion, admite las siguientes modali-
dades:
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I. Subrogacién total, implica que la mujer gestante sea inseminada aportan-
do sus propios 6vulos, y que después de la gestacion y el parto entregue el hijo
a la pareja o persona contratante;

I1. Subrogacién parcial, es la que se da cuando la gestadora es contratada
exclusivamente para portar en su vientre un embrién fecundado in vitro que le
ha sido trasplantado, pero que proviene de la unién de espermatozoide y évulo
de la pareja o persona contratante;

III. Subrogacién onerosa, es la que se da cuando una mujer acepta embara-
zarse en lugar de otra, tal y como si se tratase de un servicio, por el cual se paga
una cantidad cierta y determinada, ademas de los gastos de la gestacion; y,

IV. Subrogacién altruista, es la que se da cuando una mujer acepta gestar
por cuenta de otra de manera gratuita.

Articulo 286.—Las personas casadas no podran donar esperma u évulo arti-
ficialmente a madre portadora ni a reclamar la progenitura, a no ser que obtu-
vieren el consentimiento de su cdnyuge. Pero en el caso de que demandaren la
paternidad o maternidad, no podrén recibir la custodia del producto de la in-
seminacion, salvo por la incapacidad o muerte de la madre y siempre con la
anuencia del conyuge.

La voluntad que manifiesten las partes para la realizacién del instrumento
de la maternidad subrogada debe ser indubitable y expresa. Los derechos y
obligaciones que de ella emanan son personalisimos, no habiendo lugar a la
representacion legal para su firma.

Articulo 287.—El instrumento de maternidad subrogada lo firmaran la ma-
dre y padre subrogados, la madre subrogada gestante, el intérprete si fuera ne-
cesario uno, el Notario Publico, el director de la clinica o centro hospitalario,
asentdndose el lugar, ano, mes, dia y hora en que hubiere sido otorgado.

Articulo 293.—Una vez que sea suscrito el instrumento debera ser notifica-
do en sus efectos a la Secretaria de Salud y al oficial del registro civil, para que
el estado de la persona menor nacida mediante esta préctica sea contemplado
en su filiacién como hijo desde el momento de la fecundacién de sus progeni-
tores bioldgicos, es decir, madre y padre o madre subrogados.

Articulo 295.—El instrumento para la maternidad subrogada carece de vali-
dez, cuando haya existido error o dolo, respecto a la identidad de los padres
subrogados por parte de la mujer gestante, en cuyo caso estan a salvo sus dere-
chos para demandar civilmente los daios y perjuicios ocasionados e interponer
denuncias penales, en su caso.

Articulo 296.—También puede la mujer gestante demandar civilmente a
la madre y al padre subrogados el pago de gastos médicos, en caso de pato-
logias que deriven de una inadecuada atencién y control médico prenatal y
posnatal.

DR © 2015 Universidad Nacional Auténoma de México,
Colegio de Profesores de Derecho de la Facultad de Derecho 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=3935
180 HOMENAJE AL DOCTOR JULIAN GUITRON FUENTEVILLA

Articulo 297.—Se haran acreedores a las responsabilidades civiles y penales
aquellos médicos tratantes que realicen la implantacién o fecundacién de em-
briones humanos sin el consentimiento y plena aceptacidén de las partes que
intervienen, de acuerdo con las disposiciones de este Cédigo y los Codigos Ci-
vil y Penal vigentes. |

No se menciona el lastimoso caso de la propuesta de creacion de la Ley
de Maternidad Subrogada del Distrito Federal sencillamente porque de ella
no existe nada nuevo o innovador y inicamente repite la estructura de estas
legislaciones; es decir, no precisa de forma clara las causas clinicas por las
cuales un matrimonio heterosexual acude a este método de reproducciéon
asistida, deja en estado de indefensién a la madre gestante por no permitirle
solicitar (en razon de su interés) se le reconozca su filiacién y guarda y cus- |
todia del recién nacido, ademds de poner a la madre gestante como una
persona analfabeta o perteneciente a una comunidad indigena cuando se
requiere de un intérprete que la asista para celebrar el contrato de gestacion
subrogada. Al notario se le confiere la responsabilidad de estructurar un
contrato con las formalidades establecidas en el marco normativo vigente,
pero que no vayan en contra del proyecto de ley; esto es, pretendia que me-
diante el protocolo del notario y de su fe publica se subsanaran todos los
defectos juridicos del contrato para convalidar un acto juridico ineficaz por
nulidad plena y en criterio de algunas legislaciones inexistente, y pretendia
cometer un fraude a las instituciones de seguridad social como el IMSS,
ISSSTE o Seguro Popular, ya que estas dependencias serian las encargadas
de absorber los gastos y asumir los costos antes, durante y después del em-
barazo una vez realizada la inseminacion in vitro.22

B. MARCO NORMATIVO EN CONTRA

Iniciaremos este rubro sefialando que el marco normativo en contra de
la gestacion subrogada o maternidad subrogada se encuentra reglamentado
por el articulo 73, fraccién XVI base 3a de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en donde se establece que el Congreso de la
Unién tiene facultad exclusiva para dictar leyes sobre salubridad general
de la Republica Mexicana y reserva la autoridad sanitaria en exclusiva para
el Ejecutivo Federal y sus disposiciones serdn obedecidas por las autoridades
administrativas del pais. En consecuencia, se debera tener como base juridi-
ca para cualquier reglamentacion a la Ley General de Salud que en su articu-
lo 333, fraccién 11, sefiala la prohibicion del uso para cualquier finalidad,

22 Cfr. hitp://www.mexicolegal.com.mx/cafeteando-ver.php?id=649

DR © 2015 Universidad Nacional Auténoma de México,
Colegio de Profesores de Derecho de la Facultad de Derecho 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=3935
LA GESTACION SUBROGADA, SU REPERCUSION EN MEXICO # Valencia 181

de tejidos embrionarios o fetales. En un sentido similar se reglamentan el
articulo 327 de la Ley General de Salud y el articulo 22 del Reglamento de
la Ley General de Salud en materia de control sanitario de la disposicion
de 6rganos, tejidos y caddveres de seres humanos, se prohibe cualquier
acto de comercio de érganos o tejidos desprendidos o seccionados por in-
tervencion quirdrgica, accidente o hecho ilicito. En este sentido, la materni-
dad subrogada o gestacién subrogada no se encuentra reglamentada por el
Cadigo Civil Federal o el Cédigo Civil para el Distrito Federal.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal sefiala como limites a la autono-
mia de la voluntad de los particulares en la celebracién de un acto juridico
(v en el objeto de estudio serd el contrato por la prestacién de la gestaciéon
subrogada o maternidad subrogada) la inobservancia de la ley, la altera-
cion o modificacion de la ley y solo podran las partes renunciar a sus dere-
chos cuando no afecten el interés publico, cuando la renuncia no perjudique
derechos de tercero, en el caso particular serian los derechos del recién na-
cido. Ademas, los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o
de interés publico seran nulos (articulo 6 y 8 del Cédigo Civil Vigente para
el Distrito Federal).

En el Distrito Federal los articulos 162 y 293 del Cédigo Civil son los
dos unicos ordenamientos que regulan los métodos de reproduccion asisti-
da y al ser tan ambiguos el lector podria de forma errénea creer que se ad-
mite la gestacion subrogada, pero no es admitida en la practica por los
argumentos descritos en lineas anteriores.

En Coahuila de Zaragoza, en su articulo 491 del Cédigo Civil, se prohi-
be y califica de inexistente el contrato de maternidad subrogada.

Articulo 491.—El contrato de maternidad subrogada es inexistente y por lo
mismo no producird efecto legal alguno.

Si un évulo fecundado fuese implantado en una mujer de quien no provi-
niera el material genético, la maternidad se atribuird a ésta y no a quien lo
aportd.

El Cédigo Familiar de San Luis Potosi al igual que el Cédigo Civil de
Coahuila prohiben la gestaciéon subrogada o maternidad subrogada en el
articulo 243 y en numeral 244 establece los supuestos de la filiacién y en
ninguno de ellos se plantea a la gestacion subrogada o maternidad subroga-
da como fuente de filiacién.

Articulo 243.—Es inexistente la maternidad sustituta y por lo mismo no
producira efecto legal alguno.

Si un embrién fuese implantado en una mujer distinta a la cényuge o con-
cubina, la maternidad se le atribuird a la primera.
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Articulo 244.—La filiacion de las hijas o hijos nacidos fuera del matrimonio,
en relacién con la madre, resulta del solo hecho del nacimiento. Respecto del
padre, solo se establece por el reconocimiento voluntario o por una resolucion
judicial que declare la paternidad. También se consideran hijas o hijos del ma-
trimonio los concebidos mediante pricticas de reproducciéon humana asistida,
realizadas con el consentimiento del marido, quien para tal efecto debera otor-
garlo por escrito, con las formalidades de ley.

VII. CONCLUSIONES

Primera: Toda vez que las legislaciones locales de los estados miembros
de la federacién, con sus modificaciones encaminadas a reglamentar a la
gestacion subrogada o maternidad gestante, realizadas mediante reformas al
Cédigo Civil local, al Cédigo Familiar de la entidad y las demas disposicio-
nes de aplicacién tinicamente dentro de su territorio, pero sobre una materia
exclusiva para el Congreso de la Unidén como lo es la materia de salubridad,
en consecuencia las reformas realizadas son inconstitucionales.

Segunda: El Congreso de la Union deberd promover acciones de incons-
titucionalidad en contra de los congresos locales de los estados de Coahuila,
San Luis Potosi, Sinaloa y Tabasco, por legislar en una materia que es exclu-
siva del Congreso de la Union.

Tercera: Tanto las agencias especializadas en inseminacion artificial o
gestacion subrogada con domicilio en la Republica Mexicana o en el extran-
jero que realicen contratos de gestacion subrogada o maternidad subrogada
con mujeres gestantes con domicilio en la Repiblica Mexicana deberan ser
sancionadas por realizar un acto juridico nulo de pleno derecho y en contra
del interés comin de los mexicanos.

Cuarta: El procedimiento de adopcion debera ser mds flexible para to-
das las personas con nacionalidad mexicana, sin importar de su estado civil,
siempre y cuando acrediten una imposibilidad fisica para procrear un hijo.

Quinta: Evitar que el Notario Publico como especialista del derecho
convalide y le otorgue validez juridica a un acto juridico nulo, mediante el
uso de su protocolo corrija los errores de validez de un convenio cuyo obje-
to juridico no se encuentra dentro del comercio.

Sexta: La madre gestante, el padre genético y/o la madre genética, asi
como la agencia especializada en inseminacion artificial o gestacién subro-
gada cometen fraude al IMSS, al ISSSTE o al Seguro Popular, ya que son
estas dependencias del sector salud quienes absorben los gastos clinicos
tanto de la madre gestante como del recién nacido antes, durante y después
del parto.
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