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PROLOGO

El estudio del Derecho de Familia en América Latina ha adquirido
en las Gltimas décadas una relevancia creciente, no solo desde el punto de
vistajuridico, sino tambiénsocial, politicoy cultural. La familia, reconocida
constitucionalmente como nicleo fundamental de la sociedad, constituye
el espacio donde se articulan derechos, deberes, afectos y responsabi-
lidades intergeneracionales. Sin embargo, la estructura y funcién de la
familia no son homogéneas ni estaticas; por el contrario, se encuentran en
permanente transformacion, influenciadas por fenémenos sociales como
la migracidn, la diversidad cultural, los avances tecnoldgicos, la aparicion
de nuevas tipologias familiares, la expansion de los derechos humanos 'y
lainnovacionjudicial y procesal. Este libro, El Derecho de Familia en América
Latina: debates y transformaciones, ofrece un analisis multidimensional de
estas transformaciones, reuniendo investigaciones, reflexiones y estudios
de caso que permiten comprender los desafios y avances del Derecho de
Familia en contextos latinoamericanos diversos.

La obra se organiza en cuatro partes que reflejan de manera integral
la complejidad del Derecho de Familia y sus procesos de reforma, innova-
ciény adaptacién a la realidad contemporanea. La primera parte, Familia,
migracion y bien comiin, aborda el vinculo entre la familia y la movilidad
humana, asi como el impacto de las politicas pdblicasy migratorias sobre la
nocién de bien comun. El capitulo de Ménica Baeza Leiva, titulado “Entre el
arraigoy lamovilidad: familias, migraciéony bien comn en Chile”, examina
las tensiones entre el reconocimiento constitucional de la familia como
nlcleo social fundamental y las politicas de control migratorio que gene-
ran exclusiény vulnerabilidad. La autora sostiene que la familia migrante,
mas alla de su rol afectivo y protector, funciona como motor de integra-
cién social, cultural y econémica, por lo que su reconocimiento efectivo es
central para consolidar un bien comdn inclusivo y plural. La reflexién se
centraen como los derechos fundamentales de los integrantes de familias
migrantes deben articularse con politicas pablicas que superen enfoques
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de controly seguridad, promoviendo la cohesién social y el fortalecimiento
del entramado comunitario.

En el mismo eje de analisis, Ricardo Tapia Vega propone una reflexion
innovadora sobre la familia multiespecie o interespecie en México, consi-
derando los derechos de losanimalesy suinclusién en la dinamica familiar
desde una perspectiva de derechos humanos. Este capitulo cuestiona la
concepcidn tradicional de familia, ampliando la nocién de vinculos afec-
tivos y responsabilidades hacia otros seres vivos y evidenciando cémo los
cambios normativos y sociales plantean desafios inéditos para el Derecho
de Familia, obligando a los operadores juridicos a repensar la definicién
de nicleo familiary las obligaciones legales asociadas a él.

La segunda parte, Procesos de constitucionalizacion y reformas juridicas
enel derecho de familia, profundiza en la evolucién normativay la necesidad
de especializaciénjudicial en distintos contextos latinoamericanos. Osval-
do Manuel Alvarez Torres, en su capitulo “Necesidad de una Ley Especifica
Procesal de Familia para Cuba: ;Por qué un Enfoque desde el SUR?”, analiza
cémo la ausencia de normas procesales especializadas en el Cédigo de
Procesos de 2021 limita la proteccidn efectiva de las familias y la labor del
juez familiar, diferenciando el proceso familiar del civil y destacando la im-
portancia de un enfoque interdisciplinario, mediador y garantista. Alvarez
Torres propone la creacion de un Cédigo Modelo o Tipo, similar al histérico
Cédigo de Bustamante en el Derecho Internacional Privado, como guia
para la armonizacién de reformas juridicas en la regién, asegurando que
los procesos judiciales sean inclusivos, pluralistas y orientados a proteger
a los grupos mas vulnerables.

Jennie Aimée Molina Moran, en “La constitucionalizacién del Derecho
de Familia en Guatemala: de la teoria a la practica”, evidencia la manera
en que los tribunales, particularmente la Corte de Constitucionalidad y la
Corte Suprema de Justicia, han interpretado las normas familiares bajo un
enfoque constitucional, marcando precedentes en la proteccion de dere-
chos fundamentalesy en la consolidacién de la familia como nicleo social
esencial. Molina Moran resalta que el proceso de constitucionalizacién no
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soloimplica cambios doctrinales, sino también desafios practicosy limites
que requieren atencion constante de jueces, legisladores y académicos.

En “Nuevas tipologias familiares en México: desafios en su incorpo-
racion en la legislacion procesal de familias”, Eduardo Oliva Gémez realiza
un andlisis detallado de cémo las familias mexicanas han evolucionado en
el siglo XXI, incorporando nuevos modelos y estructuras que demandan
una actualizacién normativa para garantizar el reconocimiento legal de
sus relaciones y efectos juridicos. Oliva Gdmez propone la inclusion de
disposiciones especificas en el Cédigo Nacional de Procedimientos Civiles
y Familiares, con el fin de que el sistemajudicial pueda atender de manera
efectiva las relacionesjuridicas emergentesy proteger los derechos de todos
los miembros de la familia.

Diego Benavides Santosy colaboradores, en “Hacia una cuarta gene-
racion en el derecho procesal de familias”, presentan un analisis prospectivo
sobre la digitalizacién, la oralidad procesal, la perspectiva de género, la
proteccion de grupos vulnerables y la humanizacién del sistema judicial.
Esta cuarta generacion del derecho procesal familiar representa un avance
significativo, unificando la normativa nacional, incorporando mecanismos
multidisciplinarios y fortaleciendo la justicia familiar mediante procesos
mas inclusivos y adaptados a la realidad contemporanea.

La tercera parte, Justicia familiar y mecanismos de proteccion, centra su
atencion en los sistemas judiciales y en los instrumentos procesales dise-
fiados para garantizar derechos concretos. Mayra Helena Trigueros Brenes,
en “Justicia familiar en tiempo real: el modelo de pensiones alimentarias
en Costa Rica”, analiza el transito de la normativa de alimentos hacia un
sistemaintegral, donde lasolucién del conflictoy la proteccion de la persona
humanason prioritarias. Ma. Ester Brenes Villalobos, en “Justicia Restaura-
tiva Familiar, de la norma a la practica: su proceso creativo en Costa Rica”,
expone la implementacién de la justicia restaurativa como herramienta
para resolver conflictos familiares, destacando los elementos normativos
y organizativos que permiten su aplicacién efectiva.

Gisela Maria Pérez Fuentes, en “Medidas de apoyo para personas
condiscapacidad en el derecho familiar mexicano”, aborda la evolucién del
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sistema legal respecto de personas con discapacidad, desde un enfoque
patrimonialista y excluyente hacia un modelo inclusivo y respetuoso de la
dignidad humana, alineado con la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad de 2006. Este capitulo evidencia que, aunque
se han logrado avances importantes en el reconocimiento de derechos,
persisten desafios en lainterpretaciényaplicacién de normas que protejan
integralmente a estas personas.

La cuarta parte, Desafios sociales contempordneos, analiza fendmenos
recientes que impactan el Derecho de Familia. Karla Cantoral Dominguez
examinael control parental en ciudades inteligentes, destacando la protec-
ciondelaprivacidad eidentidad digital de menores en entornos virtuales, y
surelacion con el interés superior del nifio. Francisco Xavier GarciaJiménezy
Ladislao Adrian Reyes Barragan analizan la violencia como fendmeno social
complejo, considerando sus diversas formas—fisica, psicolégica, estructural
ytecnolégica—y cémo repercute en la familia. Finalmente, Fabiana Lorena
Passini, en “Gestacion por sustitucion: de promesas altruistas, derechos
customizados y turismo reproductivo”, ofrece una reflexién critica sobre
las técnicas de reproduccién humana asistida, los dilemas éticos y juridicos
que surgen de la gestacion por sustitucién, y los conflictos entre derechos
individuales, dignidad humanay principios de corresponsabilidad social.

En conjunto, esta obra ofrece una perspectiva integral y multidis-
ciplinaria del Derecho de Familia en América Latina, abordando tanto
los desafios normativos como los sociales, culturales y tecnolégicos que
afectan a las familias contemporaneas. El libro es un recurso valioso para
académicos, juristas, legisladores, operadores judiciales y estudiantes,
proporcionando herramientas analiticas y reflexivas que permiten com-
prender las transformaciones del Derecho de Familia y su adaptacién a la
diversidad de situaciones sociales y culturales de la region.

Asimismo, el libro invita a repensar el Derecho de Familia como un
instrumento dinamico y flexible, capaz de proteger derechos, garantizar
la dignidad humana, promover la justicia social y fortalecer la cohesidn
comunitaria en sociedades diversas y complejas. La obra demuestra que
la proteccion de la familia no puede limitarse a un conjunto de normas
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estaticas, sino que requiere procesos judiciales especializados, politicas
pUblicas inclusivas, sensibilidad cultural, innovacién tecnolédgica y un
enfoque constante en derechos humanos. La pluralidad, la diversidad, la
inclusiony la proteccién de los mas vulnerables constituyen ejes centrales
que atraviesan los debatesy propuestas contenidas en este volumen, refle-
jando la vitalidad y actualidad del Derecho de Familia en América Latina.

El Derecho de Familia en América Latina: debates y transformaciones
representa un aporte significativo a la literatura juridica, ofreciendo un
panorama amplio, critico y actualizado que ilumina los debates actuales,
las reformas normativas y los desafios contemporaneos que enfrenta el
Derecho de Familia en la regién. Cada capitulo, desde su enfoque particu-
lary contexto nacional, contribuye a la construccién de un marco analitico
comin que permite comprender la familia no solo como ntcleo social
fundamental, sino también como actor dindmico de derechos, deberes y
relaciones complejas en sociedades latinoamericanas cada vez mas diversas
y globalizadas.

Dr. Isnel Martinez Montenegro.
Académico de la Universidad Catdlica de Temuco
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ENTRE EL ARRAIGO Y LA MOVILIDAD:
FAMILIAS, MIGRACION Y BIEN COMUN EN
CHILE

Ménica Baeza Leiva’

RESUMEN

Las familias, la migraciony el bien comn se articulan en Chile como
dimensiones que revelan tensiones profundas entre el marco constitucional
ylarealidad social. Si bien la Constitucién reconoce a la familia como nicleo
fundamental de la sociedad, las politicas migratorias han privilegiado en-
foques de control y seguridad que dejan a numerosas familias extranjeras
en condiciones de vulnerabilidad y exclusién. Esta contradiccién debilita
la nocién de bien comin, que deberia proyectarse como garantia de dig-
nidad e igualdad para todas las personas que habitan el territorio. En este
escenario, las familias migrantes se erigen como un actor clave: no solo es
un espacio de afecto y proteccién, sino también un motor de integraciéon
cultural, social y econémica. Reconocer su papel implica superar visiones
restrictivas y avanzar hacia un modelo inclusivo que conciba la diversidad
familiar como parte constitutiva de la comunidad nacional. En definitiva,
el desafio para Chile no es elegir entre seguridad y derechos, sino articular
politicas que, desde las familias migrantes, fortalezcan la cohesién social y
consoliden un bien comun abierto a la pluralidad.

* Académica Departamento de Ciencias Juridicas de la Universidad Catélica de
Temuco, Magister en Derecho Universita degi studi di Genova-Universidad Catélica de
Temuco. Doctoranda Universidad de Zaragoza, Espafia. Hasido Directora del programade
Magister en Resolucién Colaborativa de Conflictos de la Universidad Catélica de Temuco.
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I. INTRODUCCION

Las familias, la migraciény el bien comdn constituyen tres categorias
juridicasysociales que, aunque habitualmente se analizan de manerasepa-
rada, en el contexto chileno contemporaneo se encuentran estrechamente
entrelazadas. La Constitucion chilena define a la familia como el “ntcleo
fundamental de la sociedad”, expresion que refleja la centralidad de esta
institucionen latradiciénjuridica nacionaly que, asuvez, impone al Estado
un deberde proteccién activo. Sinembargo, los cambios normativos, sociales
y culturales de las dltimas décadas han transformado radicalmente su con-
figuracion, dando paso a un modelo pluralista que reconoce diversas formas
familiaresy que sevincula directamente con los estindares internacionales
de derechos humanos (HERNANDEZ y LATHROP, 2022; TURNER, 2025).

El articulo 1° de la Constitucién, al calificar a la familia como ntcleo
social, ha sido objeto de criticas por su ambigiiedad y caracter limitado.
HERNANDEZ y LATHROP (2022) sostienen que esta expresion refleja
una concepcion tradicional inspirada en valores humanistas y cristianos,
centrada en la familia matrimonial heterosexual, lo que puede excluir
de facto otras formas de organizacién familiar presentes en la sociedad
contemporanea.

Esta concepcidn conservadora presenta al menos tres problemas
principales: i) exclusién de familias diversas: al privilegiar la familia
matrimonial, se margina a familias monoparentales, homoparentales
o convivientes de hecho; ii) vinculacién rigida con la moral religiosa: al
basarse implicitamente en modelos tradicionales, dificulta la adaptacién
del marco constitucional a las transformaciones sociales actuales; y iii)
ambigiiedad en su alcance juridico: el texto constitucional no precisa qué
implican los deberes del Estado frente a las familias, dejando un amplio
margen interpretativo que puede conducira decisionesjudiciales o politicas
contradictorias con los estandares internacionales de derechos humanos.

La guia de educacién civica de la Biblioteca del Congreso Nacional
de Chile plantea que una lectura modernay pluralista del precepto cons-
titucional debe interpretarlo de manera inclusiva, reconociendo todas las
formas de familias como esenciales para la cohesién social y vinculandolo
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efectivamente con la garantia del bien comun. Desde esta perspectiva, la
critica central al concepto constitucional no es que reconozca a la familia
como nlcleo social, sino que lo haga de manera limitada, sin incorporar
la diversidad real de las familias actuales ni la obligacién estatal de prote-
gerlas integralmente.

Paralelamente, Chile ha experimentado un fendmeno migratorio in-
éditoensu historiareciente. Desde 2017, con la llegada masiva de poblacién
haitiana y venezolana, el pais ha debido enfrentar el desafio de integrar a
mas de 1,6 millones de personas extranjeras, muchas de las cuales se en-
cuentran ensituacion irregular (Direcciéon Nacional de Migraciones, 2022).
Este proceso ha impactado de manera particular a las familias migrantes,
que enfrentan condiciones de precariedad, exclusién y estigmatizacion,
tensionando tanto la proteccién constitucional de la familiacomo la nocién
misma de bien comdn (COLMENARES Y ABARCA, 2022; BARAHONA, et
al., 2022).

El bien comun, entendido como la finalidad dltima del Estado en
garantizar condiciones de dignidad y desarrollo para todas las personas,
hasido tradicionalmente vinculado a la estabilidad familiaryala cohesidn
social (SILVA, 2011). Su realizacién enfrenta hoy un doble desafio: por un
lado, la obligacion de proteger la diversidad familiar reconocida en la le-
gislaciéninternayen los tratados internacionales ratificados por Chile; por
otro, la necesidad de responder a demandas sociales de seguridad y orden
frente al ingreso irregular de migrantes (LOPEZ Y MARTINEZ, 2024). En
este cruce de tensiones, las familias migrantes se erigen como actor clave,
pues su inclusion o exclusion en las politicas publicas determina en gran
medida el alcance real del bien comun.

El presente capitulo busca examinar esta interseccion entre familias,
migracion y bien comdn en Chile, a partir de tres ejes: i) los fundamentos
actuales del derecho de familia en Chile, en didlogo con la normativa in-
ternacional de derechos humanos; ii) la migracién y sus efectos sobre las
familias en el contexto de seguridad ciudadana y cohesidn social; y iii) la
nocién constitucional de bien comn y su proyeccion frente a la integra-
cion de las familias migrantes. La hipdtesis que guia este analisis sostiene
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que solo mediante un reconocimiento efectivo de la pluralidad familiar,
incluidas las familias migrantes, podra construirse un modelo de bien
comin coherente con los principios de dignidad, igualdad y justicia social
que inspiran al constitucionalismo contemporaneo.

1. FUNDAMENTOS ACTUALES DE LA FAMILIA EN CHILE

El concepto de familia en Chile atraviesa hoy un proceso de transfor-
macién profunda, reflejo tanto de la evolucidon social como de los avances
en el derecho internacional de los derechos humanos. Histéricamente, el
derecho chileno se fundamenté en una vision restringida de las familias,
centrada en el matrimonio heterosexual, la filiacién matrimonial y una
estructura jerarquica en la que el marido ejercia la administracién del
patrimonio familiary la patria potestad exclusiva sobre los hijos. Sin em-
bargo, lalegislacion, ladoctrinay lajurisprudencia han transitado hacia un
modelo plural y dindmico que reconoce diversas formas de organizacién
familiar, reforzando al mismo tiempo los principios de igualdad, dignidad
y no discriminacion.

En el plano normativo, el Cédigo Civil define a la familia como un
conjunto de personas unidas por matrimonio, Acuerdo de Unién Civil o
filiacion, asi como porvinculos de consanguinidad o afinidad, mientras que
la Constitucion Politica de la Republica la reconoce en su articulo 1° como
el “ntcleo fundamental de la sociedad”, estableciendo un deber activo del
Estado de protegerla y fortalecerla. Esta definicion ha suscitado distintas
interpretaciones. HERNANDEZ y LATHROP (2022) sostienen que la refe-
rencia constitucional se inspira en una concepcién humanista y cristiana
que prioriza la familia matrimonial. Otros autores también defienden una
interpretaciéninclusiva, que reconozcay proteja todas las formas de familia
existentes, vision respaldada por instrumentos internacionales como el
Pacto de SanJosé de Costa Rica, especialmente en sus disposiciones sobre
igualdad entre hijos e hijas (BIBLIOTECA DELCONGRESO DE CHILE, 2022).

El debate contemporaneo sobre la familia ha generado una tensién
entre la nocién tradicional de familia como pareja heterosexual con hijos
y la teoria de la pluralidad de formas de familia. Esta perspectiva, promo-
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vida por un enfoque individualista, plantea que diversas configuraciones
afectivas y convivenciales deberian recibir igual reconocimiento juridico.
Sin embargo, tal postura podria diluir el concepto de familiay transformar
el Derecho de Familia en un Derecho de las convivencias, dejando de pro-
teger especificamente la institucién familiar tradicional. La familia nuclear,
conformada por un hombre y una mujer unidos por amor y abiertos a la
descendencia, representa un nicleo irremplazable para la socializacion y
humanizacién de los hijos. Las normas juridicas que buscan proteger a la
familia pierden eficacia si se disocia el reconocimiento legal de la familia
de su nilcleo natural y procreador. Por otra parte, el Derecho de Familia
ha comenzado a centrarse mas en los derechos del nifio, desplazando la
atencién de la pareja hacia la filiacién, la procreaciény la proteccién de los
hijos, con énfasis en su bienestary desarrollo. La incorporacién de técnicas
de reproduccién asistida y la extension de la filiacion a parejas del mismo
sexo generan nuevas configuraciones, pero también cuestionan la coheren-
ciaentre el vinculo biolégicoy el afectivo, desafiando la nocién tradicional
de paternidad y maternidad (CORRAL, 2015).

El debate constitucional se refleja también en los proyectos recien-
tes. El proyecto de nueva Constitucién de 2022, en su articulo 10, reconocia
expresamente la existencia de multiples formas de familia, no limitadas a
vinculos filiativos o consanguineos, garantizando a todas ellas el derecho a
unavidadigna. En este contexto, TURNER (2025) advierte que la discusién
chilena ha oscilado entre concebir la familia como espacio privado, basado
en la autonomia individual, y considerarla una institucién puiblica cuyo
reconocimiento requiere la accidn activa del Estado.

Laevolucion legislativa ha acompanado este transito hacia la plurali-
zacion. LaLey19.585de 1998 consagro laigualdad de derechos de todos los
hijos, independientemente del origen de su filiacion; la Ley19.968 de 2004
cred los Tribunales de Familia; la Ley 20.830 de 2015 regul6 el Acuerdo de
Unién Civil, extendiendo reconocimientojuridico a parejas del mismo sexo;
la Ley 21.334 de 2021 otorgd a los padres la facultad de acordar el orden de
los apellidos de sus hijos; y la Ley 21.400 de 2021 reconoci6 el matrimonio
igualitario. Como destaca LATHROP Y VIDAL (2022), estas reformas no solo
modificaron instituciones concretas, sino que reconfiguraron el derecho
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de familia en su conjunto, alinedndolo con los principios de igualdad y
dignidad consagrados en la normativa internacional.

Mas recientemente, nuevas normasy proyectos han impactado direc-
tamente en la practica juridica familiar. La Ley 21.389, que cred el Registro
Nacional de Deudores de Pensiones de Alimentos, representé un avance
significativo en |a tutela efectiva de los derechos de los hijos, estableciendo
mecanismos de retencién de fondos y restricciones patrimoniales frente a
la morosidad. OTAROLA (2023) destaca que esta innovacién busca supe-
rar la histdrica ineficacia de los sistemas de cobro de alimentos en Chile,
colocando al deudor en una situacion de responsabilidad juridica y social.
Asimismo, la Ley 21.254 introdujo medidas transitorias para la retencién
de fondos previsionales en el pago de deudas alimenticias, asegurando
que los derechos de los nifios prevalezcan sobre los intereses financieros
de los obligados.

Otro aspecto relevante es la convivencia de hecho, que alin carece de
regulacionintegral. El proyecto de ley tramitado entre 2024y 2025, aunque
finalmente archivado, refleja la necesidad de otorgar reconocimiento
juridico a relaciones no formalizadas mediante matrimonio o unién civil,
pero que constituyen espacios efectivos de vida familiar. FERRANTE (2023)
subraya que el reconocimiento de estas realidades es indispensable para
consolidar un derecho de familia que responda a las exigencias actuales
de pluralismo y justicia social.

Los tratados internacionales ratificados por Chile han incidido de
manera decisiva en esta evolucién. La Convencidn sobre los Derechos del
Nifo (1990) introduce principios estructurales como el interés superior del
nifio, la no discriminacién y el derecho a la participacion en las decisiones
que le afectan, que hoy guian la actuacion de los tribunales de familia. La
CEDAW (1989) ha promovido reformas orientadas a garantizar la igualdad
de género en el ambito familiar, reforzando la corresponsabilidad parental
y la plena capacidad de la mujer en la sociedad conyugal. ARANCIBIA y
CORNEJO (2014) subraya que estas obligaciones internacionales han llevado
a legisladoresy tribunales chilenos a reinterpretar normas tradicionales a
la luz de los derechos humanos.
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A partirde esta evoluciéon normativa, doctrinariayjudicial, se pueden
identificar tres fundamentos actuales de la familia en Chile:

1. Marco constitucional y normativo: La familia se reconoce como
el nicleo fundamental de la sociedad y se regula en el Codigo
Civil, lo que establece su relevancia juridica y social como pilar
de cohesién y bienestar colectivo (LEPIN, 2014).

2. Evolucidnlegislativay practicajudicial: Las reformas recientesy
la consolidacién de tribunales especializados reflejan un transito
hacia un modeloinclusivo, dindmicoy centrado en laigualdad, la
corresponsabilidad parental y la proteccidn del interés superior
del nino (ASTUDILLO, 2020).

3. Derecho internacional y perspectiva pluralista: La familia se
define de manerainclusiva, incorporando familias tradicionales,
homoparentales, monoparentales y convivientes de hecho, en
concordancia con los estandares internacionales de derechos
humanos y con los debates contemporaneos sobre pluralidad
familiar (FERRANTE, 2023).

La familia en Chile se concibe hoy como una institucién diversa y
dindmica, cuyo fundamento dltimo es la dignidad de todas las personas
que la integran. Esta concepcion reconoce que la familia ya no puede ser
entendida dnicamente como un modelo Unico, tradicional y jerarquico,
sino como un espacio en el que conviven miultiples formas de organiza-
cién afectiva, social y econémica. La diversidad incluye familias nucleares,
monoparentales, homoparentales, extendidas, reconstituidas y aquellas
constituidas por convivientes de hecho, asi como nicleos familiares trans-
nacionales y migrantes. Cada una de estas configuraciones contribuye de
manera particular al tejido social, aportando cohesién, apoyo mutuo y
transmisién de valores, alavez que refleja las transformaciones culturales,
econémicas y demograficas del pais.

La dindmica contemporanea de la familia se evidencia también en
su capacidad de adaptacién frente a cambios sociales y legales. La apertu-
ra del marco normativo y el reconocimiento de los derechos de todos sus



24 | MONICA BAEAZA LEIVA

miembros, incluidos nifios, adolescentes y adultos, establecen un principio
de igualdad y no discriminacion que guia tanto la accién del Estado como
la practicajudicial y administrativa. Este enfoque asegura que la dignidad
de cada persona sea respetada independientemente de su origen, orien-
tacion sexual, situaciéon migratoria o estructura familiar, consolidando a
la familia como espacio de desarrollo integral y de proteccién de derechos
fundamentales.

Ademas, la familia cumple un rol central en la integracién social,
particularmente en contextos de migracion. Actda como nicleo de so-
cializacién, apoyo y cuidado, transmitiendo valores, lenguajes y practicas
culturales que permitenalosindividuos adaptarse a suentornoy participar
activamente en lasociedad. Lainteraccion entre familias chilenasy familias
migrantes genera un espacio de intercambio cultural y aprendizaje mutuo,
enriqueciendo la cohesién social y promoviendo una comprensién mas
amplia del bien comn, que incluye tanto a los nacionales como a quienes
[legan al pais.

[1l. MIGRACION Y FAMILIA EN CHILE: TENSIONES ACTUALES
ENTRE SEGURIDAD CIUDADANAY DERECHOS HUMANOS

En los Gltimos anos, el fendmeno migratorio en Chile ha adquirido
unacentralidad inédita, particularmente desde 2017-2018, cuando la crisis
humanitaria en Haitiy la crisis politicay econémica en Venezuela provocaron
un aumento exponencial de los flujos migratorios hacia el pafs. Segin la
Direccién Nacional de Migraciones (2022), la poblacidn extranjera residente
superd los1,6 millones de personas en 2022, con un porcentaje significativo
ensituaciénirregular, lo que generd tensiones tanto en la estructura estatal
como en la percepciéon de la ciudadania. LIBERONA, et al. (2022) advierte
que la irregularidad en el ingreso por pasos no habilitados constituye no
solo un desafio de control fronterizo, sino también un factor de vulnerabi-
lidad extrema para quienes migran, al quedar privados de acceso pleno a
derechos basicosy expuestos a explotacion, abusosy estigmatizacién social.

Este fendmeno haimpactado de maneradirecta en la familia migran-
te, considerada el ndcleo mas afectado por la precariedad de las condiciones
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devida. STEFONI (2023) observa que, en localidades del norte como Colcha-
ne, lafaltaderegulacion haderivado en ocupacionesinformales, extorsiones
y conflictos comunitarios, aumentando la tension entre residentes locales
y familias extranjeras recién llegadas. La paradoja es evidente: mientras
el derecho internacional reconoce la migracion como un derecho humano,
los Estados, en ejercicio de su soberania, imponen limites y controles para
protegerel orden interno (LOPEZ Y MARTINEZ, 2024). En Chile, esta tension
se hamaterializado en la coexistencia de politicas restrictivas, como los es-
tados de excepcidn en la macrozona norte, y mecanismos de regularizacion,
como la autodenuncia de ingreso clandestino, que en la practica legitiman
el acceso irregular al territorio (Diario Constitucional, 2022).

La relacién entre migracién y seguridad ciudadana constituye otro
eje central del debate. Informes del PNUD (2014) sefialan que la percepcién
de inseguridad en Chile no depende Ginicamente de |la tasa objetiva de de-
litos, sino también de la construccidn social del miedo. Hechos delictivos
de alto impacto mediatico, como las agresiones a carabineros en Iquique
(COOPERATIVA, 2022) o el homicidio de un matrimonio de adultos mayores
por parte de migrantes irregulares (MEJIA y TORRES, 2024), han reforzado
una narrativa piblica que asocia migracién con criminalidad. No obstante,
LOPEZ, et al. (2024) advierte que estas percepciones suelen estar sobredi-
mensionadasy mediadas por discursos politicos y mediaticos que tienden
a criminalizar indiscriminadamente a los migrantes.

Estudios recientes muestran que la relacion entre ciudadania y mi-
gracion esta marcada porlaambivalencia. COLMENARES Y ABARCA (2022)
destacan que la llegada masiva de migrantes en un corto periodo ha puesto
presion sobre el Estado para reforzar capacidades en seguridad y servicios
sociales, especialmente en regiones del norte. Asuvez, BERRIOS, et al. (2023)
sostienen que las percepciones ciudadanas dependen de la experiencia
directa: quienes conviven o trabajan con migrantes tienden a desarrollar
visiones mas inclusivas, mientras que gran parte de la poblacién mantiene
estereotipos negativos alimentados por los medios.

Estasituacion produce efectos directos sobre las familias migrantes.
Lairregularidad migratoria repercute en la reunificacién familiar, el acceso
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a vivienda y educacién, y la transmision de la ciudadania a hijos e hijas
nacidos en Chile. ROMAN (2021) sefiala que las dificultades para concretar
procesos de deportacidn, particularmente con Venezuela, han generado un
limbo juridico que afecta tanto al Estado como a las familias migrantes,
dejandolas en condiciones de alta precariedad.

La respuesta estatal ha tendido a medidas de corto plazo, estados
de excepcién, despliegue de Fuerzas Armadas en frontera, programas de
expulsién, que no han logrado contener la presién migratoria ni reducir
la percepcién de inseguridad. VILLARREAL y BERNAL (2024) advierte que,
mientras no exista cooperacion internacional efectiva con los paises de
origen y transito, asi como politicas integrales de inclusion social, Chile
seguird enfrentando un dilema irresoluble entre control y proteccién. De
este modo, la migracién irregular constituye no solo un problema de fron-
tera, sino un fendmeno estructural que exige respuestas articuladas en los
ambitos social, econémico y cultural.

La situacion de las familias migrantes evidencia una tensién estruc-
tural entre el reconocimientojuridico de los derechos humanosy la practica
efectiva del Estado. A pesar de que la migracién es un derecho internacio-
nalmente protegido y la familia se considera un ntcleo fundamental de la
sociedad, las politicas chilenas se han centrado principalmente en el control
fronterizo y la contencién, dejando a muchas familias en condiciones de
vulnerabilidad extrema (RAMOSy TAPIA, 2024). Esta contradiccion refleja
un “doble estandar” normativo: mientras la legislacién nacional reconoce
la diversidad familiar, las familias migrantes enfrentan restricciones en el
acceso a vivienda, educacion y salud, asi como dificultades para la reuni-
ficacion familiar. Mas alla de un problema administrativo, esta situacion
plantea un dilema conceptual: la definicidn constitucional de familia como
nlcleo social no se traduce efectivamente para quienes no poseen ciuda-
danfa, generando exclusién y estigmatizacion. En este sentido, la familia
migrante se convierte en unindicador critico del grado de inclusién yjusticia
social que el Estado estd dispuesto a garantizar, sefialando la necesidad
de repensar politicas y marcos legales que integren coherentemente la
diversidad familiar con los principios de dignidad, igualdad y bien comn
(HERNANDEZ, 2023).
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Ademas, la familia migrante no solo constituye un ndcleo afectivoy
de proteccidn, sino que desempefia un rol estratégico en la integracion de
los migrantes a la sociedad chilena. Funciona como espacio de transmision
de valores, lenguajes y practicas culturales, asi como de apoyo econémico
y social, facilitando la adaptacién de sus miembros y contribuyendo a la
estabilidad de las comunidades receptoras (COLMENARES, 2022). Suinclu-
sion efectiva en politicas publicas de educacién, salud, vivienda y empleo
garantiza el respeto de los derechos fundamentales de los migrantes y
fortalece la cohesion social, la participacién ciudadanay la percepcion de
seguridad colectiva. De esta manera, la familia actia como un puente entre
la proteccidnijuridicay laintegracion social, permitiendo que los migrantes
dejendeser percibidos solo como unacarga parael Estadoy pasen a formar
parte activa del desarrollo cultural, econémico y social del pafs. Ignorar o
restringir este rol, como ocurre actualmente con politicas centradas en
control fronterizo y expulsién, limita tanto la eficacia de la integracién
como el alcance real del bien comun, evidenciando la necesidad de un
enfoque inclusivo que reconozca a la familia migrante como actor clave
en la construccién de una sociedad diversay cohesionada (TORRES, 2019).

En Chile, la familia migrante cumple un papel esencial en la inte-
gracién de los migrantes, funcionando como un puente entre culturas y
facilitando la adaptacién de sus miembros. Este fenémeno se refleja en el
creciente nimero de nacimientos de hijos de madres extranjeras; en 2022,
aproximadamente el 18,9 % de los nacimientos correspondieron a madres
extranjeras, destacando la presencia de mujeres venezolanas, peruanasy
haitianas (La Tercera, 2023). Asimismo, la formacién de nuevas familias
entre migrantesy nacionales chilenos haenriquecido la diversidad cultural
y social del pais, promoviendo una convivencia mas inclusiva y plural.

No obstante, este proceso de integracion enfrenta desafios significa-
tivos que limitan el pleno ejercicio de los derechos de las familias migrantes
y, por ende, afectan la construccién del bien comdn en la sociedad chilena.
Lairregularidad migratoria constituye uno de los obstaculos mas evidentes,
al colocaralos miembros de estas familias en situaciones de vulnerabilidad
juridica y social. La falta de documentacién adecuada restringe el acceso
a servicios esenciales, impide la participacién en programas estatales de
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apoyoy genera un estado de incertidumbre constante, que afecta especial-
mente a nifios, ninas y adolescentes nacidos en Chile, pero cuyos padres
carecen de estatus regular (RAMIREZ, 2022).

Otro desafio critico es el acceso limitado a derechos basicos, como
la salud, la educacién, la vivienda y la proteccién social. La carencia de
politicas de inclusién efectivas expone a las familias migrantes a condi-
ciones de precariedad que afectan su bienestar fisico, psicolégico y social.
La imposibilidad de acceder a servicios de salud adecuados puede derivar
en retrasos en el diagndstico y tratamiento de enfermedades, mientras
que la educacion insuficiente o intermitente limita las oportunidades de
desarrollo de los hijos, perpetuando ciclos de desigualdad. Asimismo, la
dificultad para acceder a vivienda digna genera hacinamiento y vulnera-
bilidad frente a abusos laborales o sociales, consolidando un patrén de
exclusién estructural (CANALES, 2019; COLMENARES, 2022).

La discriminacién social representa un tercer desafio que amplifica
los efectos de la irregularidad y la falta de acceso a derechos. Las familias
migrantes son frecuentemente objeto de estigmatizacion basada en su
origen, idioma o religién, lo que puede traducirse en actitudes de rechazo,
violencia simbélica o incluso fisica, y en la limitaciéon de oportunidades
de integracion laboral y comunitaria. Este tipo de discriminacién no solo
afecta la cohesidn social, sino que contradice principios fundamentales de
igualdad y dignidad reconocidos en la Constitucién chilenay en los trata-
dos internacionales ratificados por el pais, como la Convencién sobre los
Derechos del Nino y la CEDAW (SILVA, 2011; CODDOU, 2023).

En este contexto, es imperativo que las politicas publicas reconoz-
cany respalden el rol fundamental de la familia migrante como ntcleo de
proteccién, apoyo mutuo y transmision cultural. La garantia efectiva de
derechos de salud, educacién y vivienda no solo asegura la dignidad de
sus miembros, sino que también fortalece la cohesidn social y promueve
la integracion en la comunidad local. La adopcién de enfoques inclusivos
que consideren la diversidad de las familias, monoparentales, homopa-
rentales, mixtas entre nacionales y migrantes, o convivientes de hecho,
permite superar la vision restrictiva de la familia tradicional y contribuye
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a construir un modelo de sociedad que respete y potencie la pluralidad, la
justicia social y el bien coman.

Estos desafios nosolorespondenaunaobligaciénijuridicay ética, sino
que constituye una condicién esencial para que la integracién migratoria
se traduzca en un aporte efectivo al desarrollo cultural, econémico y social
de Chile. Reconocer a la familia migrante como actor central implica un
cambio de paradigma: pasar de la gestién de la migracién como problema
de control fronterizo a su abordaje como oportunidad para fortalecer la
cohesidnsocialy consolidar un bien comuninclusivoy sostenible (FERRADA
y URIBE, 2021).

Desde una perspectiva juridica y social, la situacion de las familias
migrantes en Chile evidencia que la proteccién constitucional de la fami-
liay la garantia del bien comn no pueden concebirse de manera aislada
de la realidad migratoria. La tensién entre normas formales y practicas
efectivas refleja un déficit en la implementacién de politicas inclusivas
que reconozcan la diversidad familiar como un valor central de la cohesién
social. En este sentido, el Estado enfrenta el desafio de articular de manera
coherente la soberania sobre sus fronteras con el deber de garantizar de-
rechos fundamentales, particularmente para ninos, ninas y adolescentes
en situacion de vulnerabilidad. La persistencia de lagunas normativasy la
faltade coordinacién interinstitucional agravan la exclusién de las familias
migrantes, mostrando que la proteccién de la familia como nicleo social
no puede limitarse a quienes poseen ciudadania, sino que debe extenderse
de manera universal para cumplir con los principios de dignidad, igualdad
y justicia social.

Desde un enfoque sociopolitico, la integracion de las familias mi-
grantes constituye un factor determinante para la construccién de cohesion
social y la prevencion de conflictos comunitarios. La inclusion efectiva en
educacién, salud y vivienda no solo fortalece el capital humano de estas
familias, sino que también contribuye a la estabilidad y seguridad de las
comunidades receptoras. Ignorar este rol estratégico perpetia estereotipos
negativosy alimentadiscursos de miedoy exclusion, mientras que reconocer
y fortalecer a la familia migrante como actor activo en la sociedad permite
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transformar la percepcién pablica de la migracion, pasando de un enfoque
defensivo centrado en el control a un enfoque proactivo orientado a la in-
tegracidny al bien comun. Asi, la politica migratoria y familiar deja de ser
solo un instrumento de gestion administrativa y se convierte en un meca-
nismo clave para construir una sociedad inclusiva, diversa y cohesionada.

La nocién de bien comin constituye uno de los pilares fundamen-
tales del constitucionalismo chileno. Desde la Constitucién de 1833 hasta
la vigente de 1980, con sus multiples reformas, se ha entendido que la
finalidad Gltima del Estado es promover condiciones que permitan a todas
las personasy grupos sociales alcanzar su pleno desarrollo. La Constitucion
de 1980, ensuarticulo1°, lo formula de maneraindirecta al senalar que “las
personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos” y que “la familia
es el nicleo fundamental de la sociedad”. Esta disposicién vincula estre-
chamente laidea de bien comin con la proteccion de la familia, entendida
no solo como institucién privada, sino también como espacio social que
sostiene la cohesion y estabilidad del pais (SILVA, 2011).

Sin embargo, el concepto de bien comiin no es estatico, sino que
evoluciona con los cambios sociales. Autores como HERNANDEZ y LA-
THROP (2022) destacan que la doctrina chilena ha oscilado entre una
vision conservadora, que identifica el bien comdn con la promocién de una
familia matrimonialy nuclear,y otra masinclusiva, que sostiene que el bien
comuin exige reconocer y proteger todas las formas de familia existentes.
La discusién constitucional reciente, especialmente durante los procesos
de 2022 y 2023, evidencid esta tension: mientras algunos sectores defen-
dian la centralidad de la familia “tradicional” como nicleo exclusivo de
proteccion estatal, otros proponfan una nocién pluralista del bien coman,
incorporando la diversidad familiar como condicién para unasociedad justa
y cohesionada (BIBLIOTECA DEL CONGRESO, 2022).

Esta evolucion resulta crucial en el contexto de la migracién contem-
poranea en Chile. La llegada de miles de familias haitianas y venezolanas
desde 2017 ha transformado de manera irreversible el panorama social,
culturaly demografico del pais. LOPEZ et al., (2018) advierte que el Estado no
halogradoarticular politicas eficaces de integracion, generando situaciones
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de precariedad extrema que afectan tanto a las familias migrantes como
a la percepcién de la ciudadania local. En estas condiciones, la nocion de
bien comdin se tensiona: porun lado, existe un deberjuridico-constitucional
de proteger a la familia en todas sus formas; por otro, persisten discursos
politicos y medidas administrativas que consideran a la familia migrante
como una carga o incluso como una amenaza para la seguridad nacional
(TORRES, 2019).

La tensidn entre seguridad y derechos humanos se manifiesta de
manera dramatica en el ambito familiar. Muchas familias migrantes ingre-
san en situacion de irregularidad, lo que restringe su acceso pleno asalud,
vivienda o educacién. Esto vulnera derechos fundamentales y contradice
el principio constitucional del bien comn, que implica que todas las per-
sonas que habitan el territorio puedan desarrollarse en condiciones dignas
(CANALES, 2019). Al mismo tiempo, la percepcién ciudadana—alimentada
por episodios delictivos de alto impacto mediatico— asocia migracién con
inseguridad, presionando al Estado a priorizar medidas de control porsobre
estrategias de inclusiéon (COLMENARES, 2022).

Desde un punto de vista normativo, Chile ha avanzado en el recono-
cimiento de las familias nacionales, por ejemplo, con la Ley 20.830 sobre el
Acuerdo de Unién Civil y la Ley 21.400 que reconoce el matrimonio igualita-
rio, reflejando una concepcién pluralista de la familia en consonancia con
los derechos humanos. No obstante, estas transformaciones no siempre
se han extendido a las familias migrantes. GALAZ, et al., (2022) sefala que
mientras la legislacidn interna se moderniza en clave de igualdad y diver-
sidad, la politica migratoria mantiene enfoques restrictivos, produciendo
un “doble estandar”: se reconoce diversidad en el ambito interno, pero se
excluye a familias extranjeras que también integran la sociedad chilena.

La doctrina constitucional chilena ha insistido en que el bien comun
debe comprenderse como unarealidad incluyente. SILVA (2011) sostiene que
este principio es inconcebible sin justicia social, entendida como el acceso
de todos, nacionalesy extranjeros, a condiciones minimas de dignidad. Esta
obligacion se refuerza con los tratados internacionales ratificados por Chile,
como la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y la CEDAW, que exigen
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proteger ala familiay erradicar cualquier forma de discriminacién. Excluir
a las familias migrantes del horizonte de proteccidn equivale, por tanto, a
vaciar de contenido el principio constitucional del bien comn.

El desafio actual consiste en articular un modelo de politica piblica
que combine control fronterizoy cohesién social con integraciény dignidad
familiar. ANDRADE Y COCINA (2024) argumenta que mientras no exista
cooperacioninternacional efectiva con los paises de origen, Chile enfrentara
un dilema persistente entre seguridad y derechos. Una politica centrada
exclusivamente en la contencién erosiona la nocién misma de bien comun,
generando exclusién y estigmatizacion, con efectos negativos para los
migrantes y la sociedad receptora.

En consecuencia, el bien comdn solo puede alcanzarse si se reconoce
la contribucién y dignidad de las familias migrantes como parte integral
de la comunidad nacional. Su integracién no constituye un obstaculo, sino
una oportunidad para fortalecer los lazos sociales, enriquecer la diversidad
culturaly proyectar un modelo de desarrollo inclusivo. El verdadero dilema
no es elegir entre familia nacional y migrante, sino decidir si Chile sera
capaz de construir un bien comdn que refleje la pluralidad de familias que
conviven actualmente en su territorio.

La realidad de las familias migrantes evidencia cinco desafios
principales:

1. lrregularidad migratoria: Muchas familias ingresan por pasos
no habilitados o carecen de documentacion regular, lo que
limita su acceso a derechos basicos como salud, educaciény
vivienda (COLMENARES, 2022; OYARTE, et al., 2022; CASTILLO,
etal., 2023). Esto contradice el principio constitucional del bien
comin, que exige garantizar condiciones dignas para todos,
independientemente de la nacionalidad.

2. Acceso limitado a servicios y derechos fundamentales: La
precariedad en servicios esenciales impide que las familias
migrantes puedan desarrollarse plenamente y participar en la
vida comunitaria (FEDDERSEN, et al., 2022; GIMENEZ, 2024).
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Cuando ciertas familias no acceden a estos derechos, se debilita
la funcién social de la familia como pilar de cohesion.

3. Estigmatizaciony percepcion negativa: La asociacién mediatica
y politica entre migracidény criminalidad genera discriminacion
y rechazo social hacia las familias extranjeras (CANALES, 2019;
RAMIREZ, 2022), dificultando su integracién y limitando su
aporte al bien comdn.

4. Dificultadesen lareunificacion familiar: Procesos burocraticos
complejos y politicas restrictivas obstaculizan la permanencia
unida de las familias (FERRADA y URIBE, 2021; CASTILLO, et al.,
2024). La fragmentacion familiar afecta el desarrollointegral de
sus miembrosy erosiona la capacidad de la familia de contribuir
socialmente.

5. Integracién intercultural y formacién de nuevas familias: El
crecimiento de familias mixtas entre migrantes y nacionales,
evidenciado en que aproximadamente el 18,9 % de los nacimien-
tos en 2022 correspondieron a madres extranjeras (INE, 2022),
plantea desafios de reconocimiento legal y cohesién cultural. La
falta de politicas inclusivas limita la integracion plena de estas
familias, restringiendo el alcance del bien comdn como principio
de justicia social y cohesién nacional.

En conjunto, estos desafios muestran que la nocién constitucional
de bien comn solo puede alcanzarse si se reconoce y protege a todas las
familias presentes en el pais, sin distincion de nacionalidad, y si se promue-
ven politicas plblicas que faciliten la integracion, el acceso a derechosy la
participacién plena en lasociedad. La familia migrante, lejos de constituir
un obstaculo, representa una oportunidad para fortalecer los lazos sociales
y construir un modelo de bien comdn mas inclusivo y pluralista.

A pesar de los avances normativos y doctrinales en torno a la pro-
teccion de la familia y el reconocimiento del bien comdn, la situacién de
las familias migrantes en Chile evidencia importantes limitaciones en la
practica. La coexistencia de politicas restrictivas y medidas de inclusién
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parcial refleja una capacidad estatal insuficiente para articular un enfoque
integral que garantice derechos, cohesién social y seguridad. La brecha entre
los principios constitucionales y la implementacién efectiva de politicas
publicas muestra que, aunque el marco legal reconoce la pluralidad familiar,
en la practica muchas familias extranjeras permanecen en condiciones de
vulnerabilidad y exclusién.

Asimismo, el andlisis evidencia una tensién constante entre la
perspectiva normativay la realidad social. Si bien el texto subraya el valor
estratégico de la familia migrante para la integracion y el fortalecimiento
del bien comdn, las percepciones ciudadanas, los estereotipos mediaticos
y las restricciones administrativas limitan el alcance de estas contribucio-
nes. Estoindica que lainclusion de las familias migrantes no depende solo
de la existencia de normas progresistas, sino también de su aceptaciony
respaldo social, asi como de la capacidad del Estado para ejecutar politicas
consistentes y sostenibles en el tiempo.

Igualmente, se plantea un desafio estructural: la construccién de
un bien comin inclusivo requiere reconocer y conciliar intereses diversos,
equilibrando la proteccién de los derechos de todas las familias con la ne-
cesidad de mantener cohesion social y seguridad. Sin esta articulacion, la
familia migrante corre el riesgo de ser tratada como un problema mas que
como un actor central en la sociedad. Por tanto, avanzar hacia un modelo
efectivo deintegraciényjusticia social exige repensar las politicas pablicas,
fortaleciendo la coordinacién institucional, la participacién comunitariay
la sensibilizacién ciudadana, de modo que el principio del bien comin se
traduzca en una realidad tangible para todos los habitantes del pafs.

IV. CONCLUSIONES

Elanalisis evidencia que, aunque la Constitucién chilena reconoceala
familia como ntcleo fundamental de la sociedad y vincula indirectamente
este reconocimiento con el bien comin, su redaccién resulta insuficiente
y ambigua frente a la pluralidad familiar contemporanea. La proteccién
estatal sigue centrada en modelos tradicionales, dejando vacios juridicos
en cuanto a familias diversas y migrantes. Esta limitacion genera un des-
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fase entre la letra de la norma y su aplicacién practica, configurando un
escenario en el que el bien comin se convierte en un principio de dificil
operatividad, sujeto a interpretaciones restrictivas que pueden vulnerar
derechos fundamentales.

Desde la perspectiva del derecho internacional, Chile ha ratificado
instrumentos como la Convencién sobre los Derechos del Ninoy la CEDAW,
que imponen obligaciones claras de proteccién y no discriminacién. Sin
embargo, la politica migratoriay la practicaadministrativa revelan un doble
estandar: mientras el derecho interno avanza hacia la pluralidad familiar
y la igualdad de derechos, las familias migrantes enfrentan restricciones
que limitan su acceso a servicios basicos, su reunificacién y su participa-
cién social. Esta discrepancia constituye una contradiccién estructural
entre obligaciones internacionales y politicas domésticas, cuestionando
la coherencia del marco juridico chileno y evidenciando que la nocién de
bien comin no se traduce en proteccion efectiva para todos los habitantes
del pais.

Finalmente, la critica central es que el bien comn en Chile continta
siendo conceptualizado de manera excluyente, subordinando los derechos
de las familias migrantes a criterios de seguridad y control fronterizo. La
integracion de estas familias no se percibe como un mandato juridico ni
como un interés social estratégico, sino como un desafio logisticoy politico.
Para superar esta tension, se requiere un redisefio normativo y adminis-
trativo integral, que reconozca explicitamente la diversidad familiary
garantice laimplementacion efectiva de derechos, armonizando Constitu-
cion, legislacién internay estindares internacionales. Solo asi el principio
del bien comin puede dejar de ser un ideal abstracto y convertirse en un
instrumento real de justicia social, igualdad y cohesién en el contexto de
una sociedad plural y migrante.
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REFLEXIONES Y RETOS DE FAMILIA
MULTIESPECIE O INTERESPECIE EN MEXICO.
UNA VISION DE DERECHOS HUMANOS

Ricardo Tapia Vega’

RESUMEN

Este trabajo expone simultaneidades de apreciacién normativa
que actualmente existen, de manera disimbola, en el derecho mexicano
respecto a la concepcidn del animal, presenta antecedentes y prospectivas
sobre los derechos de los animales, y presenta a la familia multiespecie o
interespecie en México, cerrando con la presentacion de reflexionesy retos
al respecto con visién de derechos humanos.

I. LOS ANIMALES EN EL DERECHO MEXICANO

El derecho romano considerd a los animales como cosas (res), sus-
ceptibles de integrar el patrimonio de los seres humanos, y esa concepcion
se incrusté en el Codigo de Napoledn (Coédigo Civil francés de 1804), que tuvo
como base las Institutas de Gayoy el Corpus luris Civilis de Justiniano; siendo
dicho cédigo la ley modelo civil para Europa continental e Iberoamérica.
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En esa tesitura, en México, actualmente, las codificaciones civiles
federaly de las entidades federativas siguen ese derrotero. Asi, me referiré
a continuacion a algunas disposiciones al respecto del Cédigo Civil Federal,
que a su vez se ha tomado como modelo para las codificaciones civiles de
las entidades federativas.

El articulo 753 establece que “[s]Jon muebles por su naturaleza, los
cuerpos que pueden trasladarse de un lugar a otro, ya se muevan por si
mismos, ya por efecto de una fuerza exterior”. En ese sentido, se tiene a los
animales como bienes muebles, considerandolos cuerpos que pueden tras-
ladarse de un lugara otro moviéndose porsi mismos. Por su parte, el articulo
750, fraccion X, dispone que “[s]on bienes inmuebles..X. Los animales que
formen el pie de criaen los predios risticos destinados total o parcialmente
al ramo de ganaderia; asi como las bestias de trabajo indispensables en el
cultivo de la finca, mientras estan destinadas a ese objeto..”

En los articulos 854 a 874, del capitulo II, titulado “de la apropiacidn
de los animales”, relativo al Titulo Cuarto, del Libro Segundo, se aprecian
reglas para hacerse de la propiedad de animales, por medios diversos al
acuerdo de voluntades.

Luego, el capitulo 1V, del titulo en cita, se ocupa del “derecho de
accesion’, relativo al derecho que se tiene a la propiedad de todo lo que
producen los bienes de cuya propiedad se es titular, asi como todo aquello
que se les une o incorpora natural o artificialmente, refiriéndose en ese
orden de ideas a los animales, en los articulos 886 a 889y 892.

El libro Cuarto, referente a “las obligaciones”, en su Titulo Cuarto
relativo a los “efectos de las obligaciones”, en su capitulo Il, referente a
“la eviccion y el saneamiento”, indica, en su articulo 2150, que “[e]naje-
nandose dos 0 mas animales juntamente, sea en un precio alzado o sea
senalandolo a cada uno de ellos, el vicio de uno da sélo lugar a la accién
redhibitoria, respectode ély norespecto alos demas, a no ser que aparezca
que el adquirente no habria adquirido el sano o sanos sin el vicioso, o que
la enajenacion fuese de un rebafio y el vicio fuere contagioso”, agregando
que “[s]e presume que el adquirente no tenia voluntad de adquirir uno
solo de los animales, cuando se adquiere un tiro, yunta o pareja, aunque
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se haya senalado un precio separado a cada uno de los animales que los
componen” (articulo 2151); que “[cJuando el animal muere dentro de los tres
dias siguientes a suadquisicién, es responsable el enajenante, si porjuicio
de peritos se prueba que la enfermedad existia antes de la enajenacion”
(articulo 2153); y que “[e]n el caso de enajenacidén de animales, ya sea que
se enajenen individualmente, por troncos o yuntas, o como ganados, la
accion redhibitoria por causa de tachas o vicios ocultos, s6lo dura veinte
dias, contados desde la fecha del contrato” (articulo 2155)

En el Libro Cuarto, el Titulo sexto, referente al “arrendamiento”, en
sucapitulo Vlrelativo al “arrendamiento de bienes muebles”, indica, en sus
articulos 2470 a 2476 diversas disposiciones relativas al arrendamiento de
animales;y en el Libro Cuarto, Parte Segunda, Titulo Decimoprimero, capi-
tulo VIl referente a “la aparceria rural”, se aprecian normas sobre aparceria
de ganados en sus articulos 2752 a 2763.

Finalmente, se pone de relieve que, en el Capitulo V, del Titulo Pri-
mero del Libro Cuarto, se dispone:

Articulo 1929.- El duefio de un animal pagara el dafio causado por
éste, si no probare alguna de estas circunstancias:

i. Queloguardabay vigilaba con el cuidado necesario;

ii. Que elanimal fue provocado;

iii. Que hubo imprudencia por parte del ofendido;

iv. Que el hecho resulte de caso fortuito o de fuerza mayor.

Articulo1930.- Si el animal que hubiere causado el dafio fuere excita-
do por un tercero, la responsabilidad es de éste y no del dueno del animal.

Articulo1932.- Igualmente responderan los propietarios de los dafios
causados:

VI. Porel peso o movimiento de las maquinas, por las aglomeraciones
de materias o animales nocivos a lasalud o por cualquiera causa que
sin derecho origine algln dafo.
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Asi las cosas, de la lectura sistematica de los textos trasuntos de la
codificacioén civil federal mexicana, se aprecia que el animal es considerado
como una cosa, objeto de apropiaciény bien patrimonial; destacando que,
las codificaciones civiles de las entidades federativas del pais, que como se
ha dicho, han tomado como modelo dicho cédigo, presentan, en general,
contenidos similares a los anteriormente consignados.

Es pertinente poner de relieve que, otras normas conciben también
al animal como un bien, producto o un insumo, por ejemplo, el articulo 16
del Codigo Fiscal de la Federacion, dispone que “se entendera por actividades
empresariales las siguientes... IV. Las ganaderas que son las consistentes en
la criay engorda de ganado, aves de corral y animales, asi como la primera
enajenacion de sus productos, que no hayan sido objeto de transformacién
industrial...”.

Existiendo diversas normas que, en el mismo sentido, conceptian al
animal como un bien, producto o un insumo.

En el plano de los precedentes judiciales, llama la atencidn el
siguiente:

Si bien es cierto que el sacrificio de un animal que se encuentra enfermo
0 expuesto a una enfermedad que represente una amenaza para la salud
animal o humana, o para el medio ambiente, es una medida obligatoriay
extraordinaria ante lainminencia de que ésta se disemine, seglin lo prevén
los articulos 23y 35 de la Ley Federal de Sanidad Animal, también lo es que
esa decision sélo estard justificada si se demuestran la enfermedad y sus
consecuencias pues, de lo contrario, a fin de salvaguardarel derecho humano
a la propiedad del dueno del bien semoviente, en el amparo promovido
contralaorden de privacién de lavida a éste por representar un riesgo para
la salud piblica, debe concederse la proteccion de la Justicia Federal para
que la autoridad administrativa emita una nueva determinacién enla que
reconozca que no existen la enfermedad ni el peligro que se le atribuyd'.

1 Tesis aislada, 1.100.A.56 A (10a.), registro 2015659, emitida en la 102 época, por
el Décimo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, bajo la
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Atento a la concepcidn de cosificacién del animal, derivada de la
normativa antes expuesta, en la materia penal, los delitos relacionados
con animales tienen, en un primer plano, tradicionalmente, una ubicacién
dentro de los antisociales cuyo bien juridico a tutelar es el patrimonio de
los seres humanos.

Dentro de los delitos patrimoniales relacionados con animales, des-
tacan el robo genérico?; el robo especifico de ciertos semovientes, tipificado
en algunas codificaciones, verbigracia como abigeato?, robo de ganado,
etc; el abuso de confianza*; y el dafo o dafio en propiedad ajena’, siendo
ilustrativos los siguientes precedentes judiciales:

ponencia del magistrado Alfredo Enrique Baez Lépez, de rubro “ORDEN DE PRIVACION
DE LA VIDAAUN ANIMAL POR REPRESENTAR UN RIESGO PARA LA SALUD PUBLICA.
EFECTOS DEL AMPARO CONCEDIDO EN SU CONTRA, POR NO DEMOSTRARSE LA
JUSTIFICACION DE LA MEDIDA, EN TERMINOS DE LOS ARTICULOS 23 Y 35 DE LA LEY
FEDERAL DE SANIDAD ANIMAL".

2 Por ejemplo, el Codigo Penal Federal, dispone, en su articulo 367, que “comete el
delito de robo: el que se apodera de una cosa ajena mueble, sin derechoy sin consen-
timiento de la persona que puede disponer de ella con arreglo a la ley”, siendo el caso
queen general las codificaciones sustantivas penales de las entidades federativas pais
definen al robo en los mismos términos.

3 Por ejemplo, el Cdigo Penal para el Estado de Morelos, en su articulo 179 dispone
que se castigara, por el delito de abigeato, “al que se apodere de una o mas cabezas de
ganado equino, bovino, caprino, ovino, porcino o sus hibridos, sin consentimiento de
quien legalmente pueda disponer de las mismas”.

4 Porejemplo, el Codigo Penal Federal, dispone, en su articulo 382, que comete este
ilicito el que “con perjuicio de alguien, disponga para si o para otro, de cualquier cosa
ajena mueble, de la que se le haya transmitido la tenenciay no el dominio”, siendo el
caso que en general las codificaciones sustantivas penales de las entidades federativas
pais definen al robo en los mismos términos.

5 Por ejemplo, el Codigo Penal Federal, dispone, en su articulo 382, que se comete
este ilicito “cuando por cualquier medio se causen dafio, destruccion o deterioro de
cosa ajena, o de cosa propia en perjuicio de tercero’, siendo el caso que en general las
codificaciones sustantivas penales de las entidades federativas pais definen al robo
en los mismos términos.
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Si el acusado participa en haber desprovisto a una yeguay dos caballos de
la cerda de la crin y la cola, esos hechos no tipifican el delito de dafio en
propiedad ajena, pues aun cuando puede considerarse que los animales a
quienes se les quita la cerda sufren un dafo, si el verdadero mévil de los
hechos fue el propésito de apoderarse de la cerda quitada a los animales,
es decir, si el mévil fundamental fue el de apropiarse indebidamente de la
cerda para recibir con ello un beneficio econémico, surgen las circunstancias
que distinguen el robo del dafo en propiedad ajena, ya que éste tltimo,
lo que mueve al agente no es el beneficiarse con el apoderamiento, sino el
simple afan de causar un dafio sin lograr con dicho dafio en forma directa
un lucro o beneficio, esto es, se trata de un delito de simple injuria y no
enriquecimiento indebido como en el robo®.

Elincisob) del articulo 242, del Cédigo Penal del Estado de Chiapases claro
y terminante en el sentido de que basta que el apoderamiento se refiera
a un semoviente, ganado mayor, para que se surta su aplicacion, pues ex-
presamente se manifiesta en el numeral en cita que “se impondra prision
de seis a doce afos y multa de mil a diez mil pesos cuando el robo sea de
una o mas cabezas de ganado mayor™’.

Si no puede asegurarse que se trate del delito previsto en el articulo 368
del Codigo Penal de Tamaulipas referente al robo de una o mas cabezas
de ganado, pues seglin las constancias de autos el acusado, sin intencidn,
sino en forma imprudencial dio muerte a una unidad de ganado en vez de
a una pieza de caza, aprovechando después esa circunstancia para apo-
derarse de algunos trozos de carne del animal, se estd en presencia del
delito de robo simple. El robo de ganado indudablemente que se refiere a
semovientes vivos, no a cadaveres, pues en este Gltimo caso el animal ya

6 Tesis aislada, registro 259303, emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, en la 6 época, bajo la ponencia del ministro Manuel Rivera
Silva, de rubro “ROBO Y NO DANO EN PROPIEDAD AJENA’”.

7 Tesisjurisprudencial, registro 235856, emitida por la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, en la 7% época, bajo la ponencia del ministro Mario C.
Rebolledo F, de rubro “GANADO, ROBO DE. EL DELITO SE CONSTITUYE CON EL APO-
DERAMIENTO DE UN SOLO SEMOVIENTE (LEGISLACION DEL ESTADO DE CHIAPAS)”,
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no tiene existencia como ser biolégico sino como una modesta riqueza de
la cual se apodera el inculpado, es decir, su carne. El delito de abigeato,
como también se le llama, se refiere al verbo latino abigere que significa
arrear, lo cual presupone la existencia de los semovientes como seres vivos,
no ocurriendo esto, y, no pudiéndose hablar de que haya habido robo de
ganado, sinotan solo el simple aprovechamiento de algunos trozos de carne
del animal privado de la vida en forma imprudencial®.

En un segundo plano, a partir de la segunda mitad de la década de
los ochenta, del siglo XX, podemos observar una concepcién ecologista
que sitGa al animal como parte del medio ambiente sano y la salubridad
a que tiene derecho el humano, aprecidndose la configuracion de delitos
medioambientales y sanitarios relacionados con animales.

Asi, por ejemplo, se observa que el Codigo Penal Federal, a partir de
sus reformas de 1996, incorporé un titulo, denominado “Delitos contra el
ambiente y la gestién ambiental”, incorporando diversos contenidos en
reformas posteriores hasta 2017, destacando el contenido de los articulos
4142417y 420 a 421, relativos a fauna, medio ambiente sanoy la salubridad.

Y la propia Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
incorpord el parrafo sextoasuarticulo 4 (adicién de 1999y reforma de 2012),
estableciendo que “[tJoda persona tiene derecho a un medio ambiente
sano para su desarrollo y bienestar. El Estado garantizara el respeto a este
derecho. Eldanoy deterioro ambiental generara responsabilidad para quien
lo provoque en términos de lo dispuesto por la ley”.

En un tercer plano, a partir de la segunda década del siglo XXI, se
aprecia una concepcién de bienestar del animal, como bienjuridico prote-
gible, enla configuracién de delitos de maltrato o crueldad contra animales
domésticos y de prohibicién sobre peleas de perros.

8 Tesis aislada, registro 292914, emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte
deJusticia de la Nacion, en la 52 época, bajo la ponencia del ministro Agustin Mercado
Alarcén, de rubro “ROBO SIMPLE Y NO DE GANADO (LEGISLACION DEL ESTADO DE
TAMAULIPAS)”.
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Enestalinea, porejemplo, el Codigo Penal para el Distrito Federal (hoy
Ciudad de México), castiga el maltrato animal en sus articulos 350 bisy 350
ter; y en esa misma linea, el Codigo Penal para el Estado de Morelos, introdujo
ese antisocial en sus articulos 327 a 329, y diversas entidades federativas
han seguido también ese derrotero; asimismo, el Codigo Penal Federal, dis-
puso castigar diversas conductas relacionadas con las peleas de perros, en
su articulo 419 bis.

También recientemente se aprecian prohibiciones respecto a peleas
de gallosy corridas de toros, ya derivadas de leyes o reglamentos o incluso
de decisiones jurisprudenciales.

Il. ANTECEDENTES DE LA VISION SOBRE DERECHOS DE LOS
ANIMALES

Salt (2019) expone que desde los primeros tiempos ha habido pensa-
dores que, de manera directa o indirecta, han conceptuado que los animales
han de tener también derechos, y literalmente indica que:

El canon budistay el pitagérico, dominados tal vez por la creencia en
lareencarnacion, incluyen la maxima de “no matar ni herira ningdn animal
inocente”. Los filésofos humanitarios del Imperio Romano, entre los que
destacan se destacan Séneca, Plutarco y Porfirio, fueron todavia mas lejos
en predicar a la humanidad el mas amplio principio de la benevolencia
universal. “Si se debe justicia a los seres racionales -dice Porfirio- ;como es
posible no admitir que estamos asimismo obligados a actuar justamente
para con las especies que estan bajo nosotros?”.

Salt (2019) también refiere que, un ébice al reconocimiento de
prerrogativas para los animales ha sido “la llamada nocién religiosa, que
otorgainmortalidad al hombre, perosolo al hombre, con lo que proporciona
(sobre todo en los paises catélicos) una sutil justificacién para los actos de
crueldad con los animales, alegando que no tienen alma”.



REFLEXIONES Y RETOS DE FAMILIA MULTIESPECIE O INTERESPECIE EN MEXICO. | 51
UNA VISION DE DERECHOS HUMANOS (PAG. 43 - 64)

En esa tesitura, por ejemplo, se destaca que en los versiculos 28, 29
y 30 del primer capitulo del Génesis de La Biblia se lee®:

28. Y los bendijo [se refiere al hombre y la mujer], diciéndoles [se
refiere a Dios]: “Sean fecundos, multipliquense, llenen la tierra'y
sométanla; dominenalos peces del mar, alas aves del cieloyatodos
los vivientes que se mueven sobre la tierra”.

29 Y continué diciendo: “Yo les doy todas las plantas que producen
semillasobre latierra,y todos los arboles que dan frutos con semilla:
ellos les serviran de alimento.

30Yatodaslafierasdelatierra,atodoslos padjarosdel cieloyatodos
los vivientes que se arrastran por el suelo, les doy como alimento el
pasto verde”.

Y en los versiculos 1 a 3, del capitulo noveno, también del Libro del
Génesis, se lee™:

1 Entonces Dios bendijo a Noé y a sus hijos, diciéndoles: Sean fecun-
dos, multipliquense y llenen la tierra.

2 Ante ustedes sentiran temoratodos losanimales de la tierray todos
los pajaros del cielo, todo lo que se mueve por el suelo, y todos los
peces del mar: ellos han sido puestos en manos de ustedes.

3 Todo lo que se mueve y tiene vida les servird de alimento; yo les
doy todo eso como antes les di los vegetales.

En la Crecia antigua, Aristételes, citado por Singer (2018) sostenia
que los animales existen para servir a los propdsitos de los seres humanos,
al exponer que:

9 La Biblia. traduccién argentina, visible en el siguiente sitio de internet del Va-
ticano: http://www.yvatican.va/archive/ESLo506/__P2.HTM (consultado el 18 de agosto
de 2025).

10 Ibidem,visibleenelsiguientesitiodeinternetdel Vaticano: https://www.yvatican.
va/archive/ESLo506/__PA.HTM (consultado el 18 de abril de 2023)
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Las plantas existen para los animales y las bestias brutas, para el
hombre: los animales domésticos, para su utilizaciéony alimento; los salvajes
(al menos la mayor parte), para alimento y otras necesidades de la vida,
tales como el vestido y diversas herramientas.

Por tanto, si la naturaleza no hace nada sin motivo ni en vano, es
innegablemente cierto que ha creado a todos los animales para
beneficio del hombre™.

Asi, lavision que ha predominado hasido la de considerar al animal
como un bien para el ser humano.

Salt (2019) también dice que, durante laedad media, bajo el dominio
de laiglesia catdlica, practicamente no hubo atencién al tema de los dere-
chos de las especies inferiores ni de las injusticias sobre ellas cometidas,
poniendo de relieve que otro obstaculo surgié a propésito de la doctrina
cartesiana, en el siglo XVII, en la que René Descartes afirmaba que “los
animales inferiores estan desprovistos de consciencia y sensibilidad”, por
lo que se les considera como una suerte de “maquinas animadas”.

En el siglo XVIII, en la ilustracién, correspondio a Jeremy Bentham,
citado por Singer (2018), sefialar por primera vez que la capacidad de su-
frimiento es la caracteristica basica que le otorga a un ser el derecho a una
consideracién igual, expresando que:

Puede llegarel diaen que el resto de la creacién animal adquiera esos
derechos que nunca se le podrian haber negado de no ser por la accién de
la tiranfa. Los franceses han descubierto ya que la negrura de la piel no es
razén para abandonar sin remedio a un ser humano al capricho de quien
le atormenta. Puede que llegue un dia en que el nimero de piernas, la ve-
llosidad de la piel o la terminacién del os sacrum sean razones igualmente
insuficientes para abandonar a un ser sensible al mismo destino. ;Qué
otra cosa es la que podria trazar la linea infranqueable? ;Es |a facultad de

11 Aunque Pitagoras eravegetariano e inst a sus seguidores atrataralosanimales
con respeto. Sin embargo, en este tema, fueron los criterios de Aristoteles y no los de
Pitagoras los que permearon en la tradicion occidental posterior. Cfr. Singer (2019).
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la razén, o acaso la facultad del discurso? Un caballo o un perro adulto es
sin comparacién un animal mas racional, y también mas sociable, que una
criatura humana de un dia, una semana o incluso un mes. Pero, alin supo-
niendo que no fueraasf, ;qué no se esclareceria? No debemos preguntarnos
ipueden razonar?, ni tampoco ;pueden hablar?, sino ;pueden sufrir?

Hoy sabemos que, especies animales cercanas al humano, como
los mamiferos y las aves, poseen sistemas nerviosos muy parecidos a los
nuestros, que responden fisioldgicamente como los nuestros cuando el
animal se encuentra en circunstancias en las que nosotros sentiriamos
dolor. Singer (2018).

En el siglo XIX, en 1822 el Parlamento Britanico aprobd la primera
ley contra la crueldad animal, siendo esta la Ley sobre el maltrato al ganado,
conocida como Ley Martin partir de ahi, aparecieron diversas leyes contra
la crueldad hacia los animales (1833, 1835, 1849, 1854, 1876, etc.). En este
contexto se destaca que la primera sociedad protectora de animales (la
Royal Society for the Prevention of Cruelty to Animals, fundada por el clérigo
Arthur Broome) fue fundada en Inglaterraen 1824, siendo su primer patron
la reina Victoria, en 1835 (en ese momento princesa). Salt (2019).

Por otra parte, desde las primeras décadas del siglo XX se comenzd,
de alguna manera, a tomar conciencia global de la importancia del cuida-
do de especies animales, y asi, comenzaron a aparecer algunos Tratados
Internacionales en esa tematica, entre otros: la Convencion para la Proteccion
de Aves Migratorias y de Mamiferos Cinegéticos (1936); la Convencion para la
Proteccion de la Flora, de la Fauna y de las Bellezas Escénicas Naturales de los
Paises de América (1940); la Convencion relativa a los Humedales de Importancia
Internacional Especialmente como Habitat de Aves Acudticas (1971); la Convencién
sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres
(1973); y la Convencion Interamericana para la proteccion y Conservacion de las
Tortugas Marinas (1996).

12 Por haber sido promovida por Richard Martin.
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Ahora, en 1978 y 1989, respectivamente, la Liga Internacional de los
Derechos de los Animales, elaboré sendas Declaraciones Universales de los
Derechos del Animal (la primera constante de 14 articulos y la segunda de
10), leidas y proclamadas en la sede de la UNESCO-Paris, aunque sin haber
logrado hasta ahora su proclamacién ni por la UNESCO ni la por la ONU.
Capacete Gonzalez (2018)™.

Es de destacar que, en algunos paises han aparecido casos jurisdic-
cionales de rompimiento de la visién antropocentrista, en los que se han
dictado fallos en favor de animales, por ejemplo, en Argentina, la resolucién
del 18 de diciembre de 2014, emitida por la Cimara Federal de Casacion
Penal, que determind dar tramite a un habeas corpus en favor de Sandra, una
orangutana residente en el zoolégico “Ecoparque” de Buenos Aires™; o la
resolucion del Tercer Juzgado de Garantias del PoderJudicial de Mendoza,
de fecha 3 de noviembre de 2016, que estimé que habia lugaralaaccién de
habeas corpus interpuesta a favor de la chimpancé Cecilia™.

I1l. PROSPECTIVA HACIA EL DERECHO ANIMAL EN MEXICO

En épocas recientes, mas o menos después de la segunda década
del siglo XXI, ha permeado en sistema mexicano, en ciertas estructuras, el
reconocimiento de los animales como seres sintientes sujetos a proteccion.

Particularmente, la Constitucion Politica de la Ciudad de México (de
2017), en su articulo 13, aparato B, numeral 1, reconoce prerrogativas a los
animales, disponiendo que:

13 Véase Capacete Gonzalez, Francisco]., “Ladeclaracién universal de los derechos
del animal”, Derecho Animal. Forum of Animal Law Studies, vol. 9/3, 2018, Espafa, pp.
144-145. Visible en el siguiente sitio de internet: https://revistes.uab.cat/da/article/view/
v9-n3-capacete/pdf_14 (consultado el 22 de agosto de 2025).

14 Causa No. CCC 68831/2014/CFC1, registro nro. 2603/14, Sala Il, de la Camara
Federal de Casacion Penal, integrada por Alejandro W. Slokar, Angela E. Ledesma y
Pedro R. David.

15 Sentencia relativa al EXPTE. NRO. P-72.254/15, resuelto por la jueza Maria Ale-
jandra Mauricio, pp.31yss.
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Esta Constitucion reconoce a los animales como seres sintientes, y, por lo
tanto, deben recibirtrato digno. En la Ciudad de México toda persona tiene
un deber ético y obligacion juridica de respetar la vida y la integridad de
los animales; éstos, por su naturaleza son sujetos de consideracién moral.
Su tutela es de responsabilidad comun.

Tambiénenlasleyesdeaplicacion nacional, recientemente se aprecia,
por ejemplo, que el dltimo parrafo del articulo 78 (adicionado en 2015) de
la Ley General de Vida Silvestre ha establecido que “queda prohibido el uso de
ejemplares de vidasilvestre en circos”, y que el articulo 87 bis 2 (adicionado
en 2018) de la Ley General del Equilibrio Ecolégicoy la Proteccion al Ambiente ha
dispuesto que “[e]l Gobierno Federal, las entidades federativas, los Munici-
piosy las demarcaciones territoriales de la Ciudad de México, en el ambito
de sus respectivas competencias, regularan el trato dignoy respetuoso que
deberd darse a los animales”.

Del mismo modo, diversos ordenamientos de las entidades federa-
tivas han disefiado diversas estructuras normativas de proteccién hacia los
animales, verbigracia, la Ley de Proteccion y Bienestar Animal para la Susten-
tabilidad del Estado de Nuevo Ledn (de 2016), o la Ley de bienestar animal del
estado de Guerrero (de 2014), entre otras.

En ese orden de ideas, los precedentes judiciales han venido modu-
lando los derechos a la propiedad, a la salud y al medio ambiente sano, en
consideracion al plano del bienestar animal, por ejemplo, al disponer que:

Si bien es cierto que el derecho humano a la propiedad se encuentra pro-
tegido conforme al contenido relacionado de los articulos 14, 16 y 27 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, también lo es
que no puede soslayarse que la orden de privar de la vida a un animal por
representar un riesgo para la salud piblica es una medida trascendental y
extraordinaria; de ahi que se actualiza la excepcidn al principio de defini-
tividad en el amparo promovido en su contra por transgresion al derecho
humano ala propiedad, aun cuando el quejoso, ademas de alegar violacio-
nes directas a la Constitucion, haya argumentado la incorrecta aplicacién
de los articulos1, 2, 3, 4, 6, fraccion XVI, 16, fracciones 11, IV, VII, X, XII, XIV,
20, 21, 23, 30 y 36 de la Ley Federal de Sanidad Animal por parte de las
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autoridades administrativas, pues el precepto 61, fracciéon XX, de la Ley de
Amparo, al establecer que Ginicamente se deben alegarviolaciones directas
alaConstitucién, no prohibe o limita técnica o metodolégicamente la forma
y los términos argumentativos mediante los cuales el particular debe cum-
plir con esta exigencia, aunado a que la proteccién de la vida debe hacerse
extensiva a los animales, en términos del articulo 10. constitucional, al no
existir referente que permita obviar lo extremo de la medida y asegurar, a
suvez, nosolola garantia de audiencia del propietario mediante el recurso
de revisién o eljuicio contencioso administrativo, sino la pronta e inmediata
resolucion de la litis, ya que el parametro de regularidad constitucional no
puede desvincularse al momento de verificar la afectacion de los animales,
aun cuando sean considerados como un bien semoviente™.

Para que se considere constitucional la orden de la autoridad ad-
ministrativa de privar de la vida a un animal porque representa un riesgo
para la salud publica, debe contar con el respaldo cientifico, objetivo y
concluyente que justifique esa medida, ya que el Estado, bajo la aparente
y simple privacién de la propiedad, no puede desconocer que ésta debe
protegerse con mayor rigor cuando se trata de un animal, pues de lo con-
trario se permitiria trastocar su vida sin considerar la obligacién no sélo de
los operadores de las normas, sino de todas las autoridades, de protegery
maximizar los derechos humanos que, per se, implican y trascienden a la
vida de un ser vivo, con independencia de su especie”.

16 Tesis aislada, 1.100.A.54 A (10a.), registro 2015662, emitida en la10? época, por
el Décimo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, bajo la
ponencia del magistrado Alfredo Enrique Baez Lopez, de rubro “ORDEN DE PRIVA-
CION DE LA VIDA A UN ANIMAL POR REPRESENTAR UN RIESGO PARA LA SALUD
PUBLICA. SE ACTUALIZA LA EXCEPCION AL PRINCIPIO DE DEFINITIVIDAD EN EL
AMPARO PROMOVIDO EN SU CONTRA, AUN CUANDO EL QUEJOSO, ADEMAS DE
ALEGAR VIOLACIONES DIRECTAS A LA CONSTITUCION, HAYA ARGUMENTADO LA
INCORRECTA APLICACION DE LA LEY FEDERAL DE SANIDAD ANIMAL POR PARTE DE
LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS”.

17 Tesis aislada, 1.100.A.53 A (10a.), registro 2015661, emitida en la 10 época, por
el Décimo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, bajo la
ponencia del magistrado Alfredo Enrique Baez L6pez, de rubro “ORDEN DE PRIVACION
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Ahora, el 3 de diciembre de 2024, entraron en vigor reformas y adi-
ciones a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de
proteccién y cuidado animal, observandose que se reform6 su articulo 3,
parrafo décimo segundo, que ahoraindica que “[lJos planesy programas de
estudio tendran... orientaciénintegral, porlo que se incluird el conocimiento
de..el cuidado al medio ambiente, la proteccién de los animales, entre
otras”; se reform¢ su articulo 73, fraccion XXIX-G; para quedar como sigue:

Articulo 73. El Congreso tiene facultad:

XXIX-G.  Para expedir leyes que establezcan la concurrencia del
Gobierno Federal, de los gobiernos de las entidades federativas, de los
Municipios y, en su caso, de las demarcaciones territoriales de la Ciudad
de México, en el ambito de sus respectivas competencias, en materia de
proteccion alambiente, preservaciony restauracién del equilibrio ecoldgico;
y de proteccion y bienestar de los animales;

Y, se adiciond un parrafo (séptimo) asu articulo 4, que ahora prescri-
be que “[qlueda prohibido el maltrato a los animales. El Estado mexicano
debe garantizar la proteccién, el trato adecuado, la conservacién y el cui-
dado de los animales, en los términos que senalen las leyes respectivas”;
destacando que el articulo segundo transitorio del decreto de reformasy
adicién, dispuso:

Segundo.- El Congreso de la Unién cuenta con un plazo de ciento ochenta
dias naturales™, a partir de la entrada en vigor del presente Decreto, para
expedir la Ley General en Materia de Bienestar, Cuidado y Proteccién de
los Animales, considerando su naturaleza, caracteristicas y vinculos con
las personas, la prohibicion del maltrato en la crianza, el aprovechamiento
y sacrificio de animales de consumo humano y en la utilizaciéon de ejem-

DE LA VIDA AUN ANIMAL POR REPRESENTAR UN RIESGO PARA LA SALUD PUBLICA.
PARA QUE SE CONSIDERE CONSTITUCIONAL, DEBE CONTAR CON EL RESPALDO
CIENTIFICO, OBJETIVO Y CONCLUYENTE QUE JUSTIFIQUE ESA MEDIDA”.

18 Plazo que ha corrido en exceso a la fecha de elaboracion del presente trabajo,
sinque el Congreso de la Unién haya expedido atin la Ley General en Materia de Bienestar,
Cuidado y Proteccion de los Animales.
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plares de vida silvestre en especticulos con fines de lucro, asi como las
medidas necesarias para atender el control de plagas y riesgos sanitarios.

En estas reformas y adicion al texto fundamental, se aprecia que se
elevé a rango constitucional el tema de la “proteccién y cuidado animal”.

IV. LA FAMILIA MULTIESPECIE O INTERESPECIE EN MEXICO

El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, eninterpreta-
ciondelarticulo 23.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos™, en
relacién a la tutela de la familia, exige que se reconozcan los diversos tipos
de organizacién familiar al decir que “el concepto de familia puede diferir
enalgunos aspectos de un Estado a otro, y atin entre regiones dentro de un
mismo Estado, de manera que no es posible dar una definicién uniforme
del concepto”; sin embargo, cuando la legislaciony la practica de un Estado
consideren a un grupo de personas como una familia, ésta “debe ser objeto
de la proteccion prevista en el articulo 23”.

En ese sentido, cabe apuntar que actualmente se aprecian en el
mundo diversos tipos familiares, como son, por ejemplo: la familia nuclear,
integrada por conyuges o concubinos (de diferente sexo), con o sin hijos; la
familia monoparental, conformada por un padre o madre e hijos; la familia
extensa, conformada por conyuges o concubinos con o sin hijos, parientes
consanguineos, ascendientes, descendientes y/o colaterales; la familia
ensamblada, conformada por dos familias monoparentales unidas, en las
que a menudo aparecen ademas hijos en comn; la familia poligdmica,
integrada por un esposo o concubino, varias esposas y/o concubinas con o
sin hijos; la familia polidndrica, formada por una esposa, varios esposos y/o
concubinos con osin hijos; la familia homoparental, constituida por conyu-
ges o concubinos del mismo sexo, con o sin hijos; etc.?. Tapia Vega (2017).

19 Véase Observacion General nimero 19 de dicho Comité, formulada en 1990
en el 39° periodo de sesiones.

20 TapiaVega, Ricardo, El matrimonio igualitarioen México. Una perspectiva de derechos
humanos, en Oliva Gémez, Eduardo, et al, “Temas Selectos 4. Hacia el ambito del derecho
familiar”, Ed. Eternos Malabares, México, 2017, pp. 32-33.



REFLEXIONES Y RETOS DE FAMILIA MULTIESPECIE O INTERESPECIE EN MEXICO. | 59
UNA VISION DE DERECHOS HUMANOS (PAG. 43 - 64)

En esa tesitura, Oliva G6mez (2022) refiere que en “la dindmica en
que transitan las familias, es imposible el pretender estacionarlas en un
modelo especifico o Gnicoy pretender desconoceroignorar la diversidad de
formas en que actualmente se constituye y manifiestalauniény estructura
familiar”, y agrega que:

La aparicién de nuevas formasy modelos de familias no provoca de ninguna
manera la desaparicién de los anteriores tipos, lo que en realidad sucede
es que la gran diversidad de estas formas -nuevas y anteriores contindan
vigentes, lo que motiva una coparticipan de todas ellas al mismo tiempo,
cada una con sus caracteristicas y formas propias, generando con esto una
complejidad en la regulacién juridica.

Saenz-0Olmos, José, et al (2023), en estudios recientes, nos recuerdan
que nuestra relacién de compafierismo y convivencia con otras especies,
como con los perrosy los gatos, ha existido desde la antigliedad, poniendo
de relieve que diversos estudios evolutivos de ADN sitdan las relaciones
entre el lobo y el humano, entre hace 32,000 y 40,000 afios atras y que
se han descubierto miltiples enterramientos humanos acompanados por
restos de gatos o de perros.

En las culturas occidentales los animales de compafia se han ido
considerando en la construccién de hogares “mas-que-humanos” o “familias
multi o interespecie”, observandose que “cada vez hay mas animales en
viviendas humanas que menores de edad”. Sdenz-Olmos, José, et al (2023).

El autor en cita agrega que:

El vinculo de caracter humano-animal esta relacionado con el reconoci-
miento de los animales no humanos como miembros de plenoderechode la
familia, con unrolimportantey, por lo tanto, sujetos tanto de estudio-diag-
néstico de la situacién sociofamiliar como de la intervencién profesional
en las situaciones de familias disfuncionales. Los animales no humanos,
no solo producen consecuencias a nivel demografico y econémico. Si bien
son considerados miembros de la familia humana con un papel activo en
la dindmica familiar, se plantea el debate sobre la articulacion de recursos
y mecanismos profesionales de proteccién especializada y suinclusién en
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los sistemas de ayuda familiar en caso de demanda o necesidad. Ya que
cada familia es Gnica e individual, y las necesidades de sus miembros se
interrelacionan, pueden necesitar ayuda para comunicar y solventar sus
problemas, porlo que losy las profesionales que intervienen a nivel familiar
necesitan conocer los marcos culturales, juridicos, sociales y su correspon-
diente interrelacion. Es decir, aunque ain queda mucho por indagar en
esta nueva realidad social, el estudio de la situacién de los animales no
humanos en ladindmica familiar puede ofrecer informacién muy relevante
desde distintas perspectivas. Profundizar en este tipo de relacién compleja
también abre las puertas a otras investigaciones y practicas profesionales
de diversas disciplinas, por lo que se trabajar en red multidisciplinar para
mantener la adecuaday actualizada informacién sobre esta manifestacién
de la realidad social

En México, como se ha visto, el primer parrafo del articulo 4 cons-
titucional dispone que la ley “protegera la organizacién y el desarrollo de
las familias”.

En ese orden de ideas, el 16 de junio de 2023, el Décimo Primer Tri-
bunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, emitié el
siguiente criterio, derivado de la sentencia que dicté al resolver el Amparo
Directo 454/2021, el 2 de marzo de 2023*":

..si la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha cobijado distintos tipos,
formas y composiciones de familia —-monoparentales, heteroparentales,
homoparentales, recompuestas, asi como las que derivan del matrimonio,
del concubinato o de la sociedad de convivencia, entre otros—entonces, la

21 Tesis aislada .110.A.23 A (11a.), registro 2026709, emitida en la 11? época, bajo
la ponencia de la magistrada Paula Maria Garcia Villegas Sanchez Cordero, de rubro
“FAMILIA MULTIESPECIE O INTERESPECIE. AL ESTAR RECONOCIDA, EN TERMINOS
DEL ARTICULO 13, APARTADO B, PUNTOS 1, 2 Y 3, INCISO E), DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LA CIUDAD DE MEXICO, LOS GIROS MERCANTILES DE ALBERGUE Y CUI-
DADO DE LOS ANIMALES DOMESTICOS QUE VIVEN EN LOS HOGARES COMO PARTE
INTEGRANTE DE ESE TIPO DE FAMILIA, SE DEBEN CONSIDERAR DE BAJO IMPACTO,
CONFORME A LA FRACCION XVI DEL ARTICULO 35 DE LA LEY DE ESTABLECIMIENTOS
MERCANTILES LOCAL”.
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evolucion que hatenido la familia lleva a concluir que hay un nuevo tipo de
familia que se debe reconocery que es la familia multiespecie o interespe-
cie, integrada por personasy animales domésticos, quienes ya pasaron de
ser considerados por la ley como cosas a concebirse como seres sintientes.
Incluso, dichos animales son parte integrante de la familia en la que desem-
pefnan un papel de proteccién, apoyo, compaifia, carifioy cuidado hacia los
humanos. Ahora, en las familias multiespecie es clara la relacion de apego
reciproca entre personasy animales; de ahi que el derecho administrativo
debe reconocer que aquéllas demandan los servicios de alberguey cuidado
de animales que antes no se solicitaban.

Asi las cosas, si empieza a aparecer tendencia hacia reconocer a la
familia multiespecie o interespecie, en lo referente al derecho de familias,
se presentan también algunos retos de temas que la ley hoy no prevé, pero
que con los antecedes expuestos hasta aqui pueden transitar,y de hechoya
transitan enjuzgadosy tribunales, en relacién aanimales, como lo relativo
a custodia, régimen de convivencias, alimentos, posibilidad de titularidad
de derechos patrimoniales, como el de recibir herencias y donaciones, etc.

Ademas, lo anterior avizora también retos para el Estado, derivados
del mandato constitucional que ahora dispone (articulo 4 constitucional,
parrafo séptimo) que “[e]l Estado mexicano debe garantizar la proteccion,
el trato adecuado, la conservaciény el cuidado de los animales, en los tér-
minos que sefalen las leyes respectivas”, quedando la interrogante acerca
de si el Estado debiera desplegar recursos piblicos para salud y seguridad
social, educacion, etc. para animales (y en su caso definir que clases de ani-
males),y en el supuesto de actualizacion de esa hipdtesis establecer hasta
donde debiera llegar esa obligacion prestacional, sobre todo en casos de
ponderacion con derechos humanos de esa misma clase (salud y seguridad
social, educacion, etc.)

V. REFLEXIONES FINALES. A MANERA DE CONCLUSION

Como se ha visto en el item |, supra, el animal es considerado ac-
tualmente por el derecho mexicano, de manera simultanea: a) desde una
concepcidn de cosificacién, para ubicarlo como un bien patrimonial del ser
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” o«

humano, b) desde una concepcién de “ecologizacién”“sanitizacién”, para
ubicarlo como parte del medio ambiente sano y la salubridad a que tiene
derecho el ser humano, y ¢) desde una concepcién como ser sintiente que
considera el bienestar animal individual, para ubicarlo como ente protegi-
ble; y esas simultaneidades de apreciacién normativa generan problemas,
en cuanto a que en ese escenario cada concepcién juridica del animal obe-
dece alégicas diferentes, porlo que los mensajesjuridicos pueden expresar
mandatos contradictorios. Tapia Vega (2024.)

Piénsese, porejemplo, siunanimal que es reconocido como integran-
te de una familia multiespecie, desde una concepciéon como ser sintiente
que considera el bienestar animal individual, y desde una concepcién de
la proteccidn constitucional a “la organizacion y el desarrollo de las fami-
lias” (articulo 4 constitucional parrafo primero). ;Seria dable que por una
deuda ese animal fuera embargado por el acreedor de la persona a quien
se considerara “dueno del animal”?

Ossiunanimal es integrante de una familia multiespecie ;podria en
su caso heredar por sucesion legitima?, y en ese caso ;como?

Osiunanimal esintegrante de una familia multiespecie ;hasta qué
punto es dable sacrificarlo, en casos concretos, enaras del derecho alasalud?

Y asi, podria hablarse de distintos problemas que las referidas si-
multaneidades de apreciacién normativa generan, en cuanto a que cada
concepcionjuridicadelanimal obedece a l6gicas diferentes, problemas que
la extension de este trabajo no nos permite profundizar.

Y en cada caso habria que analizar, en caso de colision con derechos
humanos, si estos pueden ser modulados o no?, ysila respuesta es si como
y de qué manera, y si la respuesta es no, por qué razones.

22 Enlas tesis aisladas 1.100.A.54 A (10a.), registro 2015662, y 1.100.A.53 A (10a.),
registro 2015661, referidas supra lineas, se observa que sise modulan derechos humanos
ala propiedad frente a la vida de un animal.
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En esas condiciones, se considera que es necesario construir un
modelo sistematizado y coherente relativo al régimen juridico para los
animales, siendo la primera cuestién resolver si pueden ser los animales
sujetos de derechos, o s6lo ser objeto de ciertas protecciones juridicas,
definiendo los bienes juridicos a tutelar en cada caso. La primera ruta
(reconocer a los animales como sujetos de derechos) desde luego puede
generar entusiasmo, como propuesta de nuevo paradigma, pero también es
la que mas cambios exigiria al sistemajuridicoy al modo de vida en general
de la sociedad actual. En cualquier ruta, el tema de las protecciones o los
derechos para los animales estd en el quid de la narrativa juridica actual, y
habra que abordarse, decidirse y operarse. Tapia Vega (2024).

Ademas, para materializar la operacion y el control respecto a los
contenidos de las reformas y adicién a la Constitucion, en materia de bien-
estaranimal, sefialadas en el item I, supra, amén de lo que dispongan las
leyes, se hace necesaria la construccién de modelos que resuelvan algunas
preguntas como: ;es el animal sujeto de derechos u objeto de protecciones
especiales?; ;es dable desplegar clasificaciones de animales en relacion a
derechos o protecciones especiales atribuibles a ellos, y por qué?; ;de qué
manera deben operarse los derechos de las personas fisicasy morales frente
a los derechos o protecciones especiales de los animales y viceversa? ; en
tanto no se establezca un medio de control ad hoc para estos nuevos conte-
nidos constitucionales, ses posible acudir, por afinidad, a algiin medio de
control concentrado como el amparo?; ses posible aplicar el control difuso
de constitucionalidady cdmo?, shasta dénde debe llegar el deber del estado
mexicano de “garantizar la proteccién, el trato adecuado, la conservaciony
el cuidado de los animales”?
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PARTE I
PROCESOS DE CONSTITUCIONALIZACION Y
REFORMAS JURIDICAS EN EL DERECHO DE
FAMILIA






NECESIDAD DE UNA LEY ESPECIFICA
PROCESAL DE FAMILIA PARA CUBA:
;POR QUE UN ENFOQUE DESDE EL SUR?

Osvaldo Manuel Alvarez Torres’

RESUMEN

El capitulo analiza la evolucién del Derecho Procesal de Familia en
Iberoamérica y el Caribe, destacando avances y desafios en la creacién de
leyesy codigos especializados, y plantea la necesidad de un Cédigo Modelo
o Tipo que sirva como guia para la elaboracién de normas procesales fami-
liares en cada pais, similar al histérico Cédigo de Bustamante en Derecho
Internacional Privado, con el objetivo de facilitar reformas coherentes y
garantizar justicia y proteccién a las familias en sus diversas formas. Se
diferencia el proceso familiar del civil, enfatizando que protege intereses
socialesy colectivos mas alla de los patrimoniales, otorgando al juez un rol
activo, conciliadory garantista de derechos irrenunciables, y concibiendo a
lafamiliacomo nicleo social fundamental, porlo que los procesos requieren
normas especificas, inclusivas y respetuosas de la pluralidad familiar. En
Cuba, aunque el Cédigo de Procesos de 2021 integra multiples materias,
carece de normas procesales especificas para familias, limitando la espe-
cializacién judicial y la efectividad de los derechos sustantivos, por lo que
se destaca la importancia de la interdisciplinariedad, la mediacién y la
participacién de equipos técnicos en la justicia familiar. El capitulo aboga
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por un Derecho de las Familias plural, inclusivo y social, con procesos espe-
cializados que protejan a los mas vulnerablesy articulen armoniosamente
los intereses individualesy colectivos, consolidando un sistema de justicia
familiar moderno y coherente con la realidad latinoamericana.

I. INTRODUCCION

Luego de anos en laarduatareade lograren Iberoamérica, mas ain,
en los pueblos latinoamericanos, centroamericanos y caribefios Leyes o
Cédigos Procesales de Familia, en unos (El Salvador, Argentina, Nicaragua,
Chile, Bolivia), logrados; en otros (Costa Rica), con un modernisimo Cédigo
Procesal de Familia puesto en vigor y para otros (Cuba), con una idea qui-
mérica que contd con el apoyo resuelto de losjueces al dictarse, en 2012, una
Instruccién Jurisdiccional que introdujo normas procesales especiales de
familia, se abrié un nuevo espacio, surgio laidea unificadora, integradora de
establecer un Cédigo Modelo o Tipo de Derecho Procesal Familiar, que fuera
laruta paraestablecer Codigos Procesales o Leyes Procesales Especiales de
Familia en cada pafs, pero con un patrén general para seguir avanzando.

Hay que senalar que la finalidad de un ‘Cédigo Modelo’ es servir,
como lo hizo en su dia el Cédigo de Bustamante en materia de Derecho
Internacional Privado, de base para futuras reformas procesales en el con-
tinente latinoamericano. No se trata de un texto que tenga la pretension
de imperar en ningln pais en forma efectiva, sino solamente, servir como
‘modelo’ (o ‘tipo’) para contribuiral mejor trabajo de las reformas al servicio
de la justicia, que practicamente hoy proyectan los paises del area.

Al presente se pondera, mas que discutir: ;es preciso dotarse de un
Cédigo Modelo o Tipo en una disciplina como el Derecho Procesal de Fa-
milia, instrumento realizador del mas humano, amplioy solidario de todos
los derechos, tal cual es el Derecho Sustantivo de Familias? ;Ha llegado
ya la hora de enrumbar este camino y de llevar esta idea a feliz término?
;Merecen nuestros paises Codigos o Leyes Procesales Especificas de los
procesos familiares?
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II. DESARROLLO

En el pensamiento magnifico de construir un ‘Cédigo Modelo o
Tipo’ de procesos familiares y Leyes Especificas del proceso de lo familiar,
no puede dejar de tenerse en cuenta que la Ciencia se construye desde
la interrelacién. Hoy se debe hacer Ciencia desde la diversidad, desde la
inclusion, desde la integracidn, jpero Ciencia de verdad! Muchas acciones,
pocos discursos jes lo que se necesita en esta hora! Y cabe preguntarse: ;se
ha perdido la juridicidad en el Derecho? ;Ha envejecido el Derecho, se ha
quedado atras el Derecho en relacién con otras ciencias sociales?

Hay que beber, si, de teorias ajenas, a veces teorias extrafas, sope-
sarlas, compararlas, sin desdenar las teorias propias, las que surgen de la
inteligencia natural de estos pueblos de un Sur que defiende la diversidad,
pero con el respeto debido a lainclusién, alaintegracion, ala globalizacién
solidaria de los afectos, a la emancipacion.

No se trata de ser un acérrimo defensor de lo nuevo, que pretende
divorciar el Derecho Procesal de Familia y el procedimiento familiar de
esa fuente inagotable de la que bebid y bebe hoy ain: el Derecho Procesal
Civily el proceso civil. S6lo que no puede negarse que el afiejo proceso civil
tiene como fundamento primigenio dispensar normas juridico-procesales
que tutelan, porencimade todo, intereses patrimoniales e intrinsecamente
individuales, mientras que el proceso de familia surte normas, también
instrumentales, pero no taxativamente de corte iusprivatista sino de tutela
de normas sustantivas familiares eminentemente sociales.

Ello, porserla familia no un ntcleo signado por una suma aritmética
deinteresesindividualistas, sino porserel centro de lasociedad, de lavida
misma, por constituir una verdadera sociedad en pequeno.

En el proceso familiar se han conferido al juzgador, dada la trascen-
dencia social de las relaciones familiares, mayores atribuciones para la di-
reccion del proceso, para la exaltacién de suactivismoy el desenvolvimiento
de unajusticia de acompafamiento que él dirige y, particularmente, para
la obtencidén de las pruebas.
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En este proceso especifico, los derechos que se discuten generalmente
son irrenunciables, por lo que no caen dentro del ambito de la libertad de
disposicion de las partes. Se trata, pues, de derechos regularmente indis-
ponibles por su manifiesto caracter social y no privado.

El Proceso Familiar no es un desgajamiento apurado del Derecho
Procesal Civil ni unainventiva de las postrimerias del siglo XX. Para quienes
no lo ven como un proceso ensi, porsiy parasi, hay que remontarse a la ex-
plicacién de lo que expresaron importantes maestros de la ciencia procesal.

Cabe distinguir a este especifico proceso de otros, por sus notas
tipicas. Nadie alberga la menor duda de que en los procesos especificos
de familia se consideran de orden pablico todos los problemas inherentes
a la familia y que los jueces de lo familiar, en una actuacion especial sui
géneris, intervienen de oficio en los asuntos que afectan a la familia, para
preservarlay para proteger a sus miembros.

No puede concluirse que el proceso de lo familiar es un proceso
totalmente independiente, que ha roto el cordén umbilical que lo une al
proceso civil por un denominador comdn de principios rectores, de insti-
tuciones procesales habituales al proceso, visto como un todo, porque ello
entrafiaria negar que los procesos especificos de familia estan insertados,
como el resto de los procesos, en el calificativo con que se ha denominado
a la teorfa unitaria del proceso, pero sin desechar que presenta sus espe-
cificidades propias, que lo distinguen, que lo diferencian, que lo destacan
no s6lo como derecho de corte piblico sino predominantemente social.

I11. LA SISTEMATICA JURIDICA Y EL CODIGO DE PROCESOS DE
CUBA

La Sistematica Juridica tiene por objeto la exposiciéon ordenada y
coherente de los preceptos juridicos que se hallan en vigor en una época
y un lugar determinados. Por tanto, la Sistematica Juridica es la que nos
permite agrupar las normas juridicas ordenadamente, primero, en una
gran division de Derecho Piblico y de Derecho Privado y, posteriormente,
formar las diversas ramas del Derecho. Si no fuera por esa sistematizacion
serfa un caos la multiplicidad de las normas juridicas.
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Interpretacion sistematica es buscar y extraer del texto de la norma
un enunciado cuyo sentido sea acorde con el contenido general del ordena-
miento al que pertenece. Un precepto o una clausula deben interpretarse
node maneraaislada, sino en conjunto con los demas preceptos o clausulas
que forman parte del ordenamiento en cuestion.

La concepcion del método sistematico supone que la verdad esta en
eltodoy no en las partes. El principio de la interpretacién sistematica es el
queinspiraladisposicionsegin la cual, las clausulas de los contratos deben
interpretarse las unas por las otras, atribuyendo a las dudosas el sentido
que resulte del conjunto de todas.

Creo firmemente que el actual Cédigo de Procesos de la Republica
de Cubade 2021, adolece de la debida sistematica juridica. Y cito ejemplos:

Ensuarticulo1.1. el Cédigo uniforma los procesos para el conocimien-
toy lasolucién de los asuntos de las materias civil, familiar, mercantil, del
trabajoy de laseguridad social, y la ejecucion de las resolucionesjudiciales
recaidas en ellos.

Pero la falta de orden metddico, consecuente, persistente, que se
advierten en la regulacidn de las normas del Cédigo de Procesos de Cuba
de 2021, constituye un verdadero rompecabezas no solo para jueces, sino
para los operadores del Derechoy de los procesos, porque no hay un orden
l6gico en el planteamiento de las diferentes instituciones procesales que
en él se regulan.

Se precisa de una Ley Especifica Procesal de Familia para Cuba y
no normas insertas en un Cédigo General de Procesos, porque los jueces
y tribunales de lo familiar estan obligados a suplir las deficiencias de las
partes en sus planteamientos de derecho.

A las familias les corresponde, a través del proceso socializador,
conferir al orden social, al sistema politico estatal, la cobertura axiolégica
que lo mantenga protegido de convulsiones y conflictos.

En las familias se verifica una operacién de conexién sistematica de
lo moral y lo econémico. Se convierten en tierra de misidn, en asidero de
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la sociedad civil a la que se integran las familias y, por tanto, del sistema
politico, en tanto las familias se destacan como elemento primordial del
mismo.

En la actualidad, pese a la llamada crisis de las familias en una so-
ciedad mundial postmoderna, las familias tienden a manifestarse como
nlcleo cohesionador frente a razones que, como la crisis econémica que
se vive a nivel planetario, una globalizacién neoliberal que borra rostros
e identidades, el proceso actual de neocolonizaje emprendido contra los
pueblos del Sur, que pretenden emanciparse o afianzar su emancipacion,
todo esto hace que los hijos se refugien mas tiempo en el seno de sus
familias, que aunque no los obliga a adherirse a valores sustentados por
sus mayores, si los convoca a mantener un modus vivendi familiar. A ello se
suman lasideas, en las familias, de lograr en sus vidas el éxito de proyectos
de vida a largo plazo, con responsabilidades compartidas, con patrones
conductuales de unidad familiar.

Se precisa de una Ley Especifica Procesal de Familia para Cubay no
normas colocadas en un Cédigo General de Procesos, porque los jueces y
tribunalesde lo familiarestan obligados asuplirlas deficiencias de las partes
ensus planteamientos de derecho. Porque en puridad, se manifiesta quiza
como en ningln otro proceso, sino en el especial de familia, la aplicacién
del principio de la iura novit curia, de acuerdo con el cual el juez o tribunal
es quien conoce el derecho y a quien compete decidir en cada caso cual es
el derecho aplicable.

Hay prevalencia de la oralidad en las audiencias en que se dividen
los procesos especificos de familia, y aunque no hay libre albedrio en la
proposicién de medios probatorios, dada la condicién del Tribunal de sujeto
jerarquicamente subordinante en larelaciénjuridica-procesal de lo familiar,
las pruebas propuestas por los participes y las que pudieran acordarse de
oficio por los jueces no tendrdn mas limitaciones que aquellas que sean
contrarias ala moral, o que sean dilatorias, impertinentes o inconsecuentes,
o que estén prohibidas por la ley.

En virtud de este principio, las alegaciones de derecho formuladas
por las partes en los procesos especificos de familianovinculan a losjueces,
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por lo que éstos, en todo caso, y a pesar de los errores u omisiones de las
partesen lacitade los preceptosjuridicos, determinan el derecho aplicable.

IV. TRANSFORMACIONES OCURRIDAS EN EL DERECHO DE
LAS FAMILIASY EL DERECHO PROCESAL DE LAS FAMILIAS. ARISTAS
DESDE EL DERECHO INTERNACIONAL.

Es hora de formular planteamientos criticos de los virajes experimen-
tadosy porexperimentaren un derecho que ya no es Derecho de Familiaen
singular, sino en plural: Derecho de las Familias. Y por ello la intencién es
suscitaralguna reflexion sobre los temas que en laactualidad son objeto de
debateenel Derecho de las Familiasy en el Derecho Procesal de las Familias.

Cualquier sistema juridico ofrece tres dimensiones: la axioldgica
(que concierne a los valores y principios en que se inspira), la dogmatica
(compuesta por el conjunto de normas vigentes sobre una materia, o sea,
ley positiva) y la sociolégica (que configura el Derecho vivo, aplicable en el
marco de una realidad social).

Hablar de transformaciones del Derecho de las Familias significa
hablar, porejemplo, de Derecho Internacional Privado de las Familias, donde
las transformaciones acaecidas han sido espectaculares y alin vertiginosas
en las Gltimas décadas.

Actualmente, Cuba se alza al mundo con una moderna Constitucién
que plantea como principio cardinal la proteccidén a las familias. Tal es
asi que refrenda en su articulo 81: “Toda persona tiene derecho a fundar
una familia. El Estado reconoce y protege a las familias, cualquiera sea su
forma de organizacion, como célula fundamental de la sociedad y crea las
condiciones para garantizar que se favorezca integralmente la consecucion

»1

de sus fines”.

1 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE CUBA, diciembre de 2018. Articulo 81. Edicidn
de 2019.
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Es que resulta impostergable considerar la necesidad de elevar a
rango constitucional el Derecho de las Familias, no de unsolo tipo de familia,
sino de las familias en plural, amén de su instrumento de realizacién de la
justicia de familia: lajurisdiccion especializada o especifica de las familias,
insertada en un Derecho Procesal de las Familias, tal cual han realizado ya
textos constitucionales como los de la Reptblica Bolivariana de Venezuela,
en su articulo setentay ocho y de la Repdblica Dominicana en su articulo
ciento sesenta y ocho, con un Cédigo que en su dia fue el simmum de
estos avances: el Cédigo de las Familias y del Proceso Familiar del Estado
Plurinacional de Boliviay el muy moderno Cédigo Procesal de Familia, de
la hermana Republica de Costa Rica.

El matrimonioy la familia pertenecen a un sistema antropolégico in-
mutabley universal, mientras que el hipotético consorcio que hoy se busca,
se funda en el respeto que merece la autonomia de la voluntad personal y
el libre desarrollo de la personalidad de los integrantes de otros tipos de
familias. La falta de un entendimiento cabal del anterior enunciado es—en
parte—causa de la bipolarizacién existente en la doctrina, en el tratamien-
to del Derecho de Familias siempre visto en singular, como si existiera un
arquetipo de familia y no otras familias.

A menudo el eventual reconocimiento de un vinculo homosexual se
contempla como unaamenazaa lainstitucion matrimonial y a la familia, sin
divisar que nos hallamos en otra érbita—la de las relaciones afectivas—y que
familias, matrimonios, no pueden seguir apreciandose (nicamente como
lo correcto, porque vienen de nuestras tradiciones. Y hay que preguntarse:
;dequétradiciones, de las que nos impuso un modelo de familia patriarcal,
romano-judaica, que se nos asigné desde los canones de nuestros dolorosos
procesos de conquista y colonizacién?

jExisten mas tipos de familias, algunas provenientes de otras
uniones! Es lo que nos ensefia un pensamiento que no puede basarse mas
en los criterios del occidente cristiano, sino que tiene que cambiarse, que
repensarse desde nuestros origenes como pueblos del Sur.

La continuidad de cada sistema social depende de su capacidad para
reproducirse fisicamente mediante el subsistema reproductivo. De ahi que
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ello engarce con la afirmacién de que las familias suponen la reproduccién
social y las relaciones intergeneracionales.

MANACH, uno de los principales y mas polemistas fil6sofos del siglo
XX cubano, decia que la familia es el instrumento para la transmisién de
la tradicion moral o cultural de la especie, para preservar una serie de va-
lores, de actitudes delicadas del espiritu, que no pueden prosperar fuera
del ambito familiar. Y agregaba que la familia, es la sociedad en pequeno?.

V.JURIDICIDAD Y DERECHOS HUMANOS DE LAS FAMILIAS.
UNA VISION DESDE EL SUR.

Hay una tendencia a un movimiento de especializacion juridica ya
iniciado, que da una nueva fisonomia al Derecho y en el que se insertan,
por derecho propio, el Derecho de las Familias y el Derecho Procesal de
las Familias. Por ello quienes propugnan la privatizacion de los asuntos
familiares, omiten la naturaleza social de la personay la reemplazan por
un mero contrato.

Se trata de hacer engarzar el Derecho de las Familias y los Procesos
de Familias, con concepciones civilisticas decimondnicas, apegadas a la
prevalencia del interés patrimonial, subjetivo, en deterioro del interés
social, colectivo, de espiritualidad, de valores.

No ofrece duda alguna que existe la necesidad de la constituciona-
lizarfan del Derecho de las Familias, que se retroalimente de la doctrina
internacional de los DD.HH., con dinamismo y transformacion, porque un
Derecho Humano de las Familias, acorta la brecha entre Derechoy realidad.
De ahi que hay que ver cémo principios de DD.HH como la igualdad, la no
discriminacién, lalibertad y la autonomia personal, producen modificacio-
nes sustanciales en varias de las instituciones familiares, por ejemplo, el
interés superior del nifio por el de proteccion de esos derechos, como con-

2 MANACH, Jorge;” La Constitucion a la luz de la doctrina magistral y la jurispru-
dencia. Debates Constitucionales”, Editorial Cultural S.A, La Habana, 1946. Pag. 259.
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cepto mas abarcador. Igual ocurre con el concepto de familia participativa,
dejado atras por el de familia protagénica.

Las instituciones comprendidas en el derecho familiar necesitan de
sus propias reglas y proyecciones sin salirse del Derecho de las Familias,
que es el interés familiar, no concebidas como nicleo independiente, sino
como tipos diversos, plurales de familias, en cuyos senos, por los tipos de
relaciones que en ellas se establecen, nacen intereses colectivos, integra-
dos a la sociedad. Los procesos de familias precisan de sus propias normas
instrumentalizadoras, se trata de la suficiencia normativa y no de la ya
obsoleta supletoriedad.

Los proyectos individuales y familiares no pueden imaginarse hoy dia
en contraposicion a los intereses colectivos, sino que tienen que discurrir
por el cauce de una unidad dialéctica que articule las diferencias entre lo
particularoindividualy lo social o colectivo, cuyas formas de manifestacion
son histéricamente mutables y en constante desenvolvimiento.

Esos proyectos inclusivos no pueden preterir los temas de discrimi-
nacién por orientacién sexual y género, que acontecen, aunque a veces se
invisibilicen, en las sociedades modernas.

Debe, entonces, razonarse que el Derecho de las Familias esta un
plano superior al derecho de personas, visto este Gltimo como derecho
individual, porque se trata de otro derecho distinto, social, mads humanoy
su tutela no esta limitada al ente individuo, sino que abarca a las familias
entoda sumagnitud, porlo que parte de la defensa de sucélula, de suseno
primigenio: las familias en sus diversas formas o maneras de organizarse,
de convivir, de respetarse y comprenderse.

Toca vislumbrar, por todas las sociedades, que una de las razones
importantes por las que deben evitarse las controversias familiares, es por
los costos de los juicios o procesos, no sélo desde el punto de vista econé-
mico, sino también por el desgaste de energias fisicas, psiquicas, mentales,
espirituales, moralesy de salud que perjudica a los miembros de un deter-
minado tipo de familia, derivaen el imperioso llamado a lograr un cambio
en la mentalidad no solo de los juristas, sino de los cientistas sociales de
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esta época, para comprender la nueva cultura de paz y la armonia social
que deben primar en los diferentes tipos de familias.

La constitucionalizacién del Derecho de Familiasy del Derecho Pro-
cesal de las Familias, involucra una remodelacién de roles de los sujetos
que forman tradicionalmente parte de ellas, debido al paulatino declive
del modelo patriarcal de familia. Los procesos de generalizacion y espe-
cificacidon de la nocién de derechos humanos tienden, a estos efectos, los
puentes normativos necesarios para la plasmacién juridica definitiva de
los cambios sociales de posicion relativa tanto de mujeres como de nifios
y ancianos en el ambito familiar. Esa tendencia sugiere un reconocimiento
juridico de la diversificacion de los modelos de familias, pero con efectos
disimiles, en dependencia de los sujetos involucrados.

No es posible que se justifique la exencidn de los diversos tipos de
familias, alegandose que la mayoria de las personas viven dentro de la ins-
titucion matrimonial heterosexual. Ya no es posible sostener este criterio
de exclusién, pues los derechos de las mayorias, si es que en puridad lo
fueran, no deben verse jamas perjudicados por las minoriasy por equidad,
las minorias no deben excluirse, sino integrarse. Negar ello, seria rechazar
el pluralismo que caracteriza a la doctrina internacional de los Derechos
Humanos.

Cada forma, cada tipo de familias, cada modo de vivir en ellas no es
mejor que el de otras. No pueden excluirse a tipos de familias por preferen-
cias y orientacién sexuales, como no puede hacerse por estigmas raciales
o fe religiosa.

El Derecho de las Familias y un sistema de Derecho Procesal de las
Familias, tienen como eje principal a las familias, con temas altamente sen-
sibles de sectores que conforman la mayoria de las sociedades, entre ellos
la proteccion a los mas débiles, los menos favorecidos como suelen ser los
nifios, nifasyadolescentes, los incapaces, los discapacitados, losancianos,
las mujeres violentadas, los miembros de las familias incomprendidos,
excluidos por su orientacién sexual, a contrapelo del sistema de Derecho
Civil, que tiene como ejes cardinales de su razén de ser la propiedad, el
contrato, la produccién de bienesy servicios, laindividualidad de la persona.
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Entonces, no puede resolverse un litigio de familia con normas procesales
que partan de una contienda irreconciliable entre las partes.

Una jurisdiccion de familia sellada por su especializacién, por su
especificidad, comporta también la especialidad de los operadores del De-
recho que ejercen en los tribunales de justicia, en los que el Estado delega
esta funcion, en paralelo con la atribuida a los jueces, procesos que deben
transitar por limites sensatos y convenientes, que tiendan a uniformar el
desenvolvimiento de esta jurisdiccion, que abarque los conocimientos
juridicos y el saber integrador de otras disciplinas no juridicas.

La especialidad de la judicatura en asuntos de familia, debe tener
la etiqueta que la distinga, en cuanto a buscar acuerdos pacificos entre las
partes, propenderala mediacién como método alternativo de resolucién de
conflictos, fuera del ambito jurisdiccional, o la conciliacién bajo el influjo
de losjueces, en atencién a que los juzgadores propiciaran las alternativas
orientadas a mitigar la confrontacién entre las partes, privilegiando las
soluciones acordadas por ellas.

Ineludible resulta, como se ha apuntado, el abordaje integral que
en la jurisdiccion y los procesos especiales de familia, deben tener otras
disciplinas, juridicas y nojuridicas, para lograr la verdadera tutela judicial
efectiva de las familias, con el objetivo cimero de alcanzar su unidad, inte-
gracion, bienestar, desarrollo social, cultural y econémico, dado que no sélo
los conflictos que se conocen en los tribunales de familia culminan con la
integracion de esa unidad primaria como en los casos de divorcio, sino que
muchas veces los problemas que se causan entre sus miembros, tienen so-
lucién o satisfaccion de sus pretensiones a corto y/o mediano plazo, cuando
se hacen efectivos los derechos y deberes que surgen de las interrelaciones
familiares, que incluso muchas veces lleva a su fortalecimiento, basados en
los principios de la solidaridad familiar, tolerancia, respeto y cooperacién
entre los miembros de las familias.

;Hasta cuando habra jueces que, ante la disyuntiva de resolver
asuntos de familia desde un prisma amplio, diferente, sobre cimientos
que para nada tienen que ver con el derecho sustantivo y procesal civil, se
quedan estupefactos, buscan, quiza, temerosos de asumir lo nuevo, en lo
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que se hacia en otra manera de pensar, porque es demasiado moderno o
demasiado atrevido resolver conforme a las corrientes actuales, no ya de
un derecho de familia en singular, sino de un derecho de las familias, si,
de las familias en plural?.

En apoyo de este hilo de razonamiento, corresponde sefalar, por
su significativa importancia, que en Cuba la academia de esta época no
cumple el rol que permita desarrollar un sistema de Derecho Procesal
de las Familias marcado por la especializacién y la influencia de la inter,
multi y transdisciplinariedad, porque no se orientan, en sentido general,
investigacionesjuridicas que conlleven a ello, ni se abordan con profusion,
estudios que tengan como problema cientifico el abordaje integral y la
solucién de los conflictos familiares.

Se constata a la sazén una transformacién, una mutacién que invita
a repensar en un nuevo Derecho de las Familias y Procesal de las Familias,
que extravase lo simple, derechos explicados en plural, que interprete de
manera diferente ese singular derecho que no es adhesién, ni tampoco
costilla, salido del Derecho Civil, sino un derecho para todos, inclusivo,
no discriminatorio sino de inclusién de los diferentes tipos de familias, de
respeto por la diversidad.

Es que en tanto que construccién generacional, el enfoque de género
tiene en cuenta no solo los modelos hegemoénicos de masculinidad y fe-
minidad, sino toda una diversidad de aspectos que el ser hombre, mujer o
persona transgénero, han incidido en cada momento histérico, cuestiones
estas que se afianzan en la Doctrina Internacional de los Derechos Humanos
para las familias.

Los jueces de familia no actiian en soledad, sino que pueden acudir
a lainterdisciplina que implica la colaboracién permanente de un cuerpo
auxiliar técnico integrado por diversos profesionales (asistentes sociales,
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médicos psiquiatras, psicélogos, etc.) que actlan como asesores de esos
magistrados o jueces.?

Es asi que, basados en esta concepcion del abordaje integral del
conflicto familiar, se incorpora como sujeto procesal a los equipos multidis-
ciplinarios, integrados por psicélogos, trabajadores sociales y educadores,
que realizan investigacionesy estudios que el tribunal les comisiona hacer
en los casos en que lo considera necesario. Estos equipos rinden sus infor-
mes y la experiencia ha demostrado que constituyen un valioso apoyo en
la funciénjurisdiccional que le corresponde ejercer a los jueces de familia*

Cuandoensuapartado décimo cuarto, laentonces vigente Instruccion
Jurisdiccional No. 216 de 2012 previd, para el tramite de ejecucién de sen-
tencias resolutorias de asuntos familiares, e incluso de proteccién cautelar,
el auxilio en lo atinente de los miembros de los equipos técnicos asesores
multidisciplinarios, se llevd asi a la praxis jurisdiccional, la idea sostenida
en el pragmatismo creador, en el llamado trabajo de campo, por un equipo
de jueces de diferentes tribunales, al demostrarse que era mas que viable,
efectivo, el rol del equipo en el logro de la ejecucidon de las resoluciones
judiciales firmes, dictadas en estos asuntos familiares.

No es posible desconocer en la actualidad la tendencia a un movi-
miento de especializaciénjuridicayainiciado, que da una nueva fisonomia
al Derecho y en el que se insertan, por derecho propio, el Derecho de las
Familiasy el Derecho Procesal de las Familias, que se justifica porque ambos
Derechos, de corte plblico y social, comulgan con la indetenible socializa-
cién del Derecho que se propone, méas que el vinculo del derecho de todos,

3 FERREIRA DE LA RUA, Angelinay BERTOLDI DE FOURCADE, Maria Virginia, citados
por GUAHNOM, Silvia. (2008); “ElJuez de familiay los nuevos desafios de la magistratura.
Régimen Procesal del Fuero de Familia”. En: Derecho Procesal de Familia, Tras las premisas
de su Teoria General. Editora Juridica Continental, San José de Costa Rica, p 81.

4 VAsQUEz PEREZ, Olinda Morera (2008); “El Proceso de Familiaen la Repiblicade
El Salvador”. En: Derecho Procesal de Familia, Tras las premisas de su Teoria General.
Colectivo de Autores, KIELMANOVICH, Jorge (Compilador Principal). Pag.133.
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conciliar los intereses y derechos individuales en pugna y armonizarlos a
tono con las exigencias sociales.

Para BENAVIDES SANTOS® es necesario redisefnar, o, mejor dicho, dise-
fiar un moderno sistema de solucién y de decision de conflictos familiares,
que permita a los miembros de la sociedad, adultos, adolescentes y ninos,
enfrentar de una mejor manera con base en la ciencia y el sentido comun,
los problemas propios del nicleo basico de la sociedad.

No puedeignorarse que el Derecho Procesal de las Familias se susten-
taen cimientos en que predomina el papel conciliatorio del juez de familia,
que por tener funcién eminentemente moderadora entre los contendientes
del proceso de lo familiar, debe abstenerse de conocer otros conflictos que
se suscitan en la esfera del proceso civil, tales como los patrimoniales,
reivindicatorios, rescisiones contractuales, impugnaciones y nulidades de
actosy negociosjuridicos, que impedirian al juzgador estar animicamente
preparado, después de su participacidon en estas controversias, para ad-
ministrar e impartir justicia con un prioritario caracter conciliador, en el
ambito familiar del divorcio, los alimentos, |a responsabilidad parental, la
adopcién, por citar algunos ejemplos.

Esta aspiracion que llegb ensudia a materializarse como un logro, no
se constata hoy diaentodo momento en los tribunales cubanos que, ante la
escasez dejueces pordisimiles motivos, entre ellos por decision personal de
terminar sus compromisos con el sistema judicial y buscar otros empleos,
han tenido que simultanear en diferentes materias judiciales y ello, no
caben dudas, impide la especializacion de jueces atenidos estrictamente
a la materia de lo familiar.

Hurgando en la historia, debe expresarse que, en la primera mitad
del siglo XX cubano, autores patrios senalaron el necesario camino de una

5 BENAVIDES SANTOS, Diego (2006); “El proceso de familia en el derecho comparado
(tiposy estilos de procedimientos familiares)”. En: Revista de la Sala Segunda, Nimero
2, SanJosé, Costa Rica. Version electrénica en: http://www.poder-judicial.go.cr/salase-
gunda/revistasalasegunda/(Visitado en 20-4-09).
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jurisdiccién y un proceso de familia especificos, por la naturaleza pabli-
ca-social y de orden piblicoy no de autonomia de la voluntad, inmanente
al derecho sustantivo familiar; entre ellos los excelsos juristas Eduardo Le
Riverend Brusone y José Guerra Lopez.

Unsistema de primera generacién en los procesos de lo familiar, que
es el originario, parte desde la teorfay la practica en negar laindependencia
de un Derechode Familiasy en Derecho Procesal de Familiasindependientes
del Derecho Civil y del Derecho Procesal Civil.

El sistema de segunda generacion es aquel en el que se constatan
previsiones de la especialidad, de la especializacion en la sustanciacion
paralasolucién de los asuntos familiares, de manera que aparecen, dentro
de la estructura establecida por las leyes procesales o por mandato de los
6rganos superiores de la judicatura, tribunales de familia integrados por
jueces que pueden o no conocery resolver asuntos de la materia de lo civil
u otras materias jurisdiccionales, pero que se destinan al conocimiento
de los asuntos de materia familiar, sin embargo, como en tales supuestos
no existen normas procesales especificas, entonces la preparacién de los
jueces que trabajan la materia de lo familiar no se deshace del todo de la
cultura tradicionalista del proceso civil y llevan a los procesos de familia
que resuelven, aln sin darse cuenta o sin pretenderlo, la impronta del
procesalismo civil arraigado en sus mentes.

Un sistema de Derecho Procesal de Familias de tercera generacion,
precisa que existan per se tribunales o secciones de tribunales especializa-
dos, en los que puedan medirse sustancialmente las variables de calidad
delajusticia familiar, en que los procedimientos especiales que se disefien
funcionen imbricados en una estructura garantista de acceso a esa justicia
de familia, de inmediatez o cercania de losjuzgadores a losjusticiables, de
la interdisciplina, de la superacion, tanto en las ensenanzas de pregrado
como de postgrado en las Universidades de todo lo relativo a la organiza-
ciény especializacion que requiere este diferente y mas humano Derecho
Procesal. No existe en toda su magnitud, hoy, en Cuba.

Al presente puede decirse que en Cuba se discurre por un sistema
que ya haido de la segunda generacion en el Derecho Procesal Familiar al
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de tercera generacidn, en primer término porque existe un Cédigo de Pro-
cesos desde 2021 que desde su primer articulo uniforma como principio el
tratamiento a diversos procesos no penales como el civil, el de familias, el
mercantil y el de trabajoy seguridad social, dandoles procesalmente igual
rango, ofreciendo visos de especialidad a los procesos de familias, aunque
no exista un cédigo o ley especifica auténoma del proceso de lo familiar, con
la sistematica correspondiente a ese tipo de cuerpo de normas procesales.

En el Cédigo de Procesos cubano de 2021 se advera un predominio
de la oralidad y la inmediacién, con clara vocacidn hacia el respeto de la
tutela judicial efectiva y del resto de las garantias procesales establecidas
en el texto constitucional de 2019.

Principio inmanente a este cuerpo legal es el activismo judicial
(jueces con amplias facultades probatorias), de manera que se concibe un
juez proactivo, con amplias facultades en el ambito probatorio, que puede
utilizar un régimen de pruebas dindmicas en los casos de desbalance entre
las partes, en los que el demandante esta imposibilitado de cumplir cabal-
mente con la carga de la prueba que la ley le atribuye y el demandado esta
en mejores posibilidades reales de poderlo asumir.

En el Cédigo de Procesos se constata la primacia de la verdad: ni
verdad material ni formal, sino verdad del mundo circundante (certeza de
los hechos) obtencidn de la certeza sobre los hechos y le confiere al juez
facultades para incorporar pruebas de oficio. Regula la libre valoracién
como método universal para todos los medios de prueba, pero incorpora
determinadas reglas de valoracién a cada uno de los medios, para orientar
la labor valorativa del tribunal, a la hora de ponderarlos.

La manera de regular instituciones y temas ha causado a los opera-
dores directos de la preceptiva del Cédigo de Procesos cubano, disimiles
inconvenientes, sobre todo cuando se van a buscar determinados preceptos
paraserinvocados o para fundamentar escritosy dictar resolucionesjudicia-
les. Ello es consecuencia de las carencias en materia de sistematicajuridica.

Para Cuba, que tuvo el privilegio de estar entre los primeros paises de
Ameérica Latina en dotarse de una legislacion sustantiva de familia propia,
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separada de su tradicional sede en el Cédigo Civil, no ocurrié lo mismo con
el aspecto procesal, donde el pais se mantuvo reticente hasta el afio 2021
a dotarse de una legislacidon procesal familiar que garantizase el efectivo
cumplimiento de los derechos subjetivos que emanan del ordenamiento
sustantivo familiar, dadas las negativas consecuencias que trae aparejada
para la efectividad de los derechos derivados de las relaciones familiares,
el no contar con una normativa procesal que instrumentara, de manera
sistémica, real y efectiva, la realizacién de la justicia de familia.

A fortiori y aunque no se advierte profundidad en la formacién por
parte de, claustro de universidades cubanas de una cultura juridica que
realce lanecesidad de la existencia de una asignatura curricular que aborde
el Derecho Procesal de las Familias, se precisa la apertura de varias ediciones
de Maestrias Interdisciplinarias en Derecho de Familiasy Derecho Procesal
de las Familias, porque las escasas acciones que se han emprendido son
resultado de la iniciativa de determinados profesores, de operadores del
Derecho, que se unen para obtener discretos logros que en manera alguna
significan un devenir dialéctico.

VI.CUBA Y UNA LEY ESPECIFICA DE DERECHO PROCESAL DE
FAMILIAS: ;QUO VADIS?

El Cédigo de las Familias, Ley No. 156 de 2022°, norma sustantiva
actualy moderna en materia sustantiva de lo familiar, no tiene una correla-
cién oportuna con La Ley No.141 de 2021, Cédigo de Procesos de la Republica
de Cuba, no disenado en su dia especificamente para resolver inicamente
procesos de lo sustantivo familiar.

Este Codigo de Procesos no es mas que toda una mezcla, una amal-
gama de otras materias que tienen un contenido diferente a la especifica
materia de lo familiar. El Codigo de Procesos no sefiala un proceder espe-
cifico para el proceso de familias, sino también parte de otros procesos de
otras materias que nada tienen que ver con la materia de lo familiar.

6 Codigo de Familias De Cuba. Ley No.156 de 2022. Edicion, Ministerio de Justicia
de la Republica de Cuba, 2023.
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Es criterio sostenido por profesores, especialistas y operadores del
Derecho en Cuba, que debe atemperarse una norma procesal que sea reali-
zadorade las normas especificas de familia. El Codigo de Procesos de Cuba,
por tanto, no sefala que si estamos ante un tipico proceso de familias que
se resuelve de tal o cual manera.

No es que no estén implicitos en algunos articulos de este codigo los
preceptos reguladores de las audiencias, sino que, en el tema, por ejem-
plo, de medidas cautelares en que el Cédigo Procesal Ceneral genera una
amalgama de medidas de cautela, estas no son atinentes solo a procesos
de familias.

De esta manera no se va a la especificidad, no implica en modo
alguno especialidad. ;Sera factible, sera viable retomaren sudia una norma
especifica o especial de los procesos de familias que no suplante al Cédigo
de Procesos, sino que regule lo procesal familiar?

Considero que es posibley que a eso iremos, mas temprano que tarde.

No obstante, al presente, la actuacién del fiscal en asuntos de familia
es meramente formal, sobre todo cuando hay menores de edad y personas
vulnerables.

Se esta trabajando por los letrados en asuntos de familia, que son
abogados que no se especializan en esta materia de lo familiar y con el
déficit de abogados que existe, no hay entonces una cuantia de letrados
que se dediquen a estos procesos especificos familiares.

Por tanto, se esta trabajando a la antigua usanza antes del disefio
del proceso de familias dentro de un Cédigo General de Procesos, porque
no es viable y por tanto no se explota todo lo que debe tener y hacerse
en un proceso especifico de familias por los abogados, amén del cimulo
de trabajo que tienen los jueces que son en muchas ocasiones, uno solo
sobre todo en determinados municipios, para enfrentar todas las materias
jurisdiccionales.

El Cédigo de las Familias no esta incompleto, pero como el Cédigo
de Procesos no se corresponde con la especificidad que exige la materia
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de lo familiar, ese Cédigo de Procesos se subutiliza, ejemplo de ello, en la
homologacién de acuerdos en materia de lo familiaren queyaen la practica
no se cuenta con ese equipo multidisciplinario que otrora existidé y que se
necesita porque la estructura primaria o basica no existe.

Desde la arista de los tribunales por el cimulo que tienen los jueces
cuando se trata de un solo juez para todas las materias, no les es posible
dedicarse a las especificidades de la materia de lo familiar.

Por tanto, al no contarse con una norma especifica procesal de fami-
lias, el Codigo de Procesos se vuelve inoperante y no provee a la especiali-
zacion de jueces, abogados y fiscales.

Hace ya casi ocho largos afios estuve en Morelos, en su Universidad
Estatal, invitado por el querido amigo y hermano Dr. Eduardo Oliva Gémez
a un Congreso. Comparti e intercambié con los hermanos morelenses. Re-
gresé a mi Patria prendado de sus ideas y suefos.

Hoy reitero, en esta Universidad que me acoge, lo que aquel aparen-
temente lejano dia expresé en mi intervencion:

“Entonces: ; Nos sentamos y nos cruzamos de brazos? ;O combatimos, no nos
rendimos y nos unimos como cruzada imbatible, tal y como aprendimos de nuestros
praceres, de nuestros padres fundadores, de aquellos como Hidalgo, Morelos, Don
Benito Judrez, Bolivar, José Marti?”

“iEsta es la hora de nuestros hornos, que son nuestros pueblos del SUR y
no tendremos otra cosa que ver, cueste lo que nos cueste, mas que la luz, que es
nuestra victoria!”
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LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO
DE FAMILIA EN CUATEMALA:
DE LA TEORIA A LA PRACTICA

Jennie Aimée Molina Moran’

RESUMEN

Eneste articulo, que aborda el fenémeno de la constitucionalizacidn
del Derecho de Familia en Guatemala, se parte de un marco tedrico general
que explica el contenido cientifico de la constitucionalizacién del derecho
y sus caracteristicas, y de la constitucionalizacién del Derecho de Familia.
Luego, desde un enfoque practico, se analiza el aspecto de la interpretacién
judicial delaley, enel proceso de constitucionalizacién. En el punto siguien-
te, se particularizan algunas evidencias del proceso de constitucionalizacién
del Derecho de Familia en Guatemala, constituidas por fallos dictados por
la Corte de Constitucionalidad, la Corte Suprema de Justicia en calidad de
Tribunal de Amparo, la Sala de la Corte de Apelaciones de Familia, cons-
tituida también en Tribunal de Amparo, y por un Juzgado de Familia, en
la justicia ordinaria, que se analizan brevemente. Por (ltimo, se abordan
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algunos de los limites y desafios del proceso de constitucionalizacién en
el Derecho de Familia, y se ofrecen las conclusiones.

l. ELCONCEPTO DE CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO

La constitucionalizacién del derecho, es un tema de interés juridico
doctrinario actual. Se visualiza como un proceso dindmico, con avances y
peculiaridades propias de cada Estadoy que tienen que ver con factores tales
como el sistema de control de constitucionalidad, que permita un menoro
mayor campo de accién a los jueces; el grado de constitucionalizaciéon del
Estado en su conjunto, por ejemplo, en la creacion de leyes, de politicas
publicas, de aplicacién de la ley, bajo el nuevo paradigma constitucional y
de derechos humanos; el grado de actualizacion y ajuste de la legislacion
a ese nuevo paradigma, que permita mas o menos la aplicacién directa de
los componentes del bloque de constitucionalidad, etc.

El concepto de constitucionalizacion ha sido abordado ampliamente
en la doctrina. Guastini (citado por Ortega 2013, p. 605) lo define como el
“proceso de transformacion de un ordenamiento, al término del cual, el ordenamien-
to en cuestion resulta totalmente “impregnado” de las normas constitucionales”.

Espejo (2023, p. 8) por su parte, explica que este proceso implica
dos cosas. De un lado, la recepcidn constitucional de derechosy principios
provenientes de las divisiones en que tradicionalmente se separa el dere-
cho, para dotarlos de la proteccién que entrega la norma fundamental. De
otro lado, importaria la obligatoriedad directa de las normas y principios
asi recogidos, para todos los érganos del Estado, incluidos sus tribunales
y particulares.

Para Tamayo (2017), la constitucionalizacidn del derecho consiste en
que las normas inferiores del sistema juridico no pueden ser restricciones
axiologicas excesivas de derechos o principios constitucionales. Pero que
la simple contradiccién linglistica entre ley y Constitucidon no genera in-
constitucionalidad, y que “..La constitucionalidad depende de una interpretacion
contextual de todos los principios y derechos constitucionales vigentes”.
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Arias (2015, p. 77) considera que la constitucionalizacién del ordena-
miento juridico provoca que la Constitucién condicione el contenido de las
leyes, lo que implica que éstas Gltimas necesariamente deban interpretarse
desde aquélla.

Los derechos humanos reconocidos internacionalmente conforman
un minimo fundamental, primario, comin y comprensivo de los érde-
nes nacionales e internacionales. Este reconocimiento internacional y la
consolidacion de los derechos humanos en las legislaciones internas de
cada pais, y de los bloques regionales y/o continentales, abre una nueva
perspectiva juridica en el analisis de las relaciones de familia (Lloveras,
Salomén 2008, p. 78).

Porende, las constituciones nacionales de los paises firmantes de los
tratados de derechos humanos establecen—en la gran mayoria—la recepcién
interna de esos tratados internacionales, expresando de esta forma: los
valores, principios y normas que reflejan la esencia del proceso asociativo
comunitario, estableciendo “minimos inesquivables” por los integrantes y
operadores de la comunidad. Estas normas fundamentales sirven, asi, de
regla de reconocimiento para todo el sistema normativo; lo que encamina
elandlisisal planode lavalidez de las normas (Lloveras, Salomén, p. 78, 79).

Conrelaciénaloanterior, es decir, al planode lavalidez de las normas
internacionales y a cdmo el ordenamiento juridico en Guatemala recepta
internamente los tratados sobre derechos humanos, la Corte de Constitu-
cionalidad en los casos 7250-2019, 3239-2017 y 1006-2014 —entre otros-,
ha hecho interpretacion conjunta de los articulos 44 y 46 constitucionales,
que preceptian:

44.Derechosinherentes ala persona humana. Los derechosy garan-
tias que otorga la Constitucién no excluyen otros que, aunque no figuren
expresamente en ella, son inherentes a la persona humana. El interés
social prevalece sobre el interés particular. Seran nulas ipso jure las leyes y
las disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan,
restrinjan o tergiversen los derechos que la Constitucién garantiza.
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46. Preeminencia del Derecho Internacional. Se establece el principio
general de que en materia de derechos humanos, los tratados y conven-
ciones aceptados y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre
el derecho interno.

La Corte, al interpretarlos, ha producido la doctrina legal obliga-
toria de que el bloque de constitucionalidad surge por remisién expresa
y directa de estos articulos, y se incorpora como un conjunto de normas
internacionales referidas a derechos inherentes a la persona, incluyendo
todas aquéllas libertades y facultades que aunque no figuren en su texto
formal, respondan directamente al concepto de dignidad de la persona,
pues el derecho, por ser dindmico, tiene reglas y principios que estan evo-
lucionando y cuya integracién con esta figura permite su interpretacion
como derechos propios del ser humano.

Ademas, que constituye un conjunto normativo que contiene princi-
pios o disposiciones materialmente constitucionales, tanto las contenidas
expresamente en el texto fundamental como las existentes fuera de éste,
pero que desarrollan o complementan el catalogo de derechos fundamen-
tales contenidos en la Constitucién formal. Y que su funcién esencial es
la de valerse como herramienta de recepcion del derecho internacional,
garantizando la coherencia de la legislacién interna con los compromisos
exteriores del Estado y, al mismo tiempo, servir de complemento para la
garantia de los derechos humanos en el pafs.

La Corte especifica que el bloque se refiere a aquellas normas y
principios que, aunque no forman parte del texto formal de la Constitucidn,
han sido integrados por otras vias a ellay que sirven, a su vez, de medidas
de control de constitucionalidad de las leyes. De tal suerte que la inter-
pretacion de la ley debe efectuarse observando los principios contenidos
en la Constitucidén y en el resto de normas que conforman el bloque de
constitucionalidad, con rango constitucional.

Estos articulos, y su interpretaciéon de la manera que antecede,
han sido la puerta del derecho privado a la Constitucién y a la proteccién
constitucional.
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En este sentido, es importante resaltar que tal y como Lloveras
y Salomén sostienen (2008, p. 79) el acogimiento constitucional de los
principios, valores e instrumentos del derecho internacional provoca un
fortalecimiento del derecho interno y le otorga completitud axiolégica a
los derechos humanos regulados por el ordenamiento local.

Il. CARACTERISTICAS DE UN ORDENAMIENTO JURIDICO
CONSTITUCIONALIZADO

Un ordenamiento constitucionalizado se caracteriza, segiin expone
Guastini (citado por Ortega 2013, p. 605), por tener una Constitucion ex-
tremadamente invasiva y desbordante, en cuanto regula los aspectos mas
importantes de la vida politica y social, incluyendo el comportamiento
de los actores politicos y las relaciones entre particulares. Pero también
condiciona la validez de la legislacién, el desarrollo de la jurisprudencia
y el estilo doctrinal. De modo que un ordenamiento constitucionalizado,
tiene una Constitucién con plena fuerza obligatoria, generadora de efectos
juridicos inmediatos y que funciona como parametro de validez para la
interpretacion de todas las normas juridicas.

En este contexto, Guastini (citado por Ortega, 2013, p. 605) ha identi-
ficado siete condiciones que un determinado ordenamiento debe satisfacer
para poder considerarlo constitucionalizado, si bien aclara que la consti-
tucionalizacién no es una propiedad “todo o nada”, en el sentido de que el
ordenamiento esté o no constitucionalizado en términos absolutos. Se trata
mas bien de una cuestién de grado debido a que un sistema puede estar
constitucionalizado en mayor o menor medida, dependiendo de cuantasy
cuales condiciones estén satisfechas en el seno de dicho sistema.

Esassiete condiciones son: a) a existencia de una Constitucion rigida,
esto es, una Constitucién escrita que tiene proteccion frente a la legislacién
secundaria en tanto que no puede ser derogada, modificada o abrogada a
través del procedimiento legislativo ordinario, sino mediante uno de tipo
especial, mas complejo; b) la garantia jurisdiccional de la Constitucion,
que se refiere al control constitucional de las leyes, el cual puede adoptar
distintas modalidades, pero siempre ejercido por un 6rgano judicial; c) la
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fuerza vinculante de la Constitucién, que significa que todas sus normas
son obligatorias y capaces de producir efectos juridicos inmediatos; d) la
“sobreinterpretacion” de la Constitucién, que hace referencia a la necesi-
dad de que el texto constitucional sea interpretado extensivamente para
obtenerdeéllasinnumerables normasimplicitas, reguladoras de cualquier
aspecto de la vida social y politica; e) la aplicacién directa de las normas
constitucionales, que alude al hecho de que la Constitucién debe ser apli-
cada directamente por todas las autoridades normativas y en ocasion de
cualquier controversia, incluso las de caracter privado; f) la interpretacién
conforme de las leyes, que se refiere al deber del juez de interpretar la ley
de acuerdo con el texto de la Constitucion.

[1l. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO DE FAMILIA

Lloveras y Salomén (2008, p. 83, 84) consideran que el Derecho de
Familia es un campo propicio y fértil para reconceptualizar las viejas valo-
racionesyamoldarlas alos nuevos parametros que emanan de lo que se ha
[lamado por algunos autores, el Derecho Constitucional Privado Familiar
tales como los derechos de la mujer, de los nifios y adolescentes, las normas
del matrimonio en su vastisimo campo, el abordaje de las vicisitudes de las
parejas tanto matrimoniales como de las nominadas de “hecho”, la nocién
de “culpa” en las relaciones familiares, la responsabilidad parental, la pro-
creacién médicamente asistida, las cuestiones de género, la aplicacion de
la teoria general del dafio a las relaciones familiares especialmente en la
vida doméstica o interna, el régimen filiatorio, entre otros.

Asi, segln los autores citados, el Derecho Constitucional de Familia
se presenta como un conjunto de principios, creencias y valores que como
minimo inesquivable (fruto del orden publico constitucional) debe ser
observado por los poderes publicos al regular y aplicar las normas que
estructuran las relaciones familiares (2008, p. 85).

Por ello, indican que las relaciones familiares deben ser observadas,
analizadas, diagnosticadas, interpretadas, dirimidas y, en general, exami-
nadas desde el bloque de constitucionalidad, que conforman los nuevos
paradigmas del Derecho de Familia: mas claro, los tratados de derechos
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humanos no son una abstraccién y los operadores juridicos deben aplicar
los imperativos constitucionales (Lloveras y Salomén 2008, p. 86).

Contintan explicando que el Derecho Constitucional de Familia, en-
tonces, conlleva la necesidad de contrastar o compatibilizararménicamente
las regulaciones legales de segundo grado con los derechos, valores y prin-
cipios que emanan de la Carta Magna como “conjunto normativo”, es decir,
como unidad sistematica de normas que se correlacionan y coordinan las
unas con las otrasy que por claro imperativo de supremacia constitucional
se irradian de manera vinculante hacia las normas infraconstitucionales,
entre las que se encuentra el (Lloveras y Salomén 2008, p. 86).

Espejo y Barra (2023, p. XVII), en cuanto a la constitucionalizacién
en sede del Derecho de Familia, explican que este proceso puede ser con-
ceptualizado como la constante y sucesiva precisién en torno a las normas
explicitas y nociones implicitas a nivel constitucional relacionadas con la
vida familiar; la incorporacién de una serie de instrumentos internaciona-
les de derechos humanos —que incluyen disposiciones pertinentes para
la regulacion de la vida privada y familiar—y a los que se ha reconocido
jerarquia constitucional; asi como el desarrollo de jurisprudencia en la
materia, emanada de los érganos nacionales competentes para llevar a
cabo el control de constitucionalidad (sea este difuso, concentrado o mixto).

Llevado al ambito del Derecho de Familia —particularmente en el
ambito latinoamericano—, se ha sostenido que el proceso de constitu-
cionalizacidn se sustenta en tres elementos comunes: a) una progresiva
precisidon en torno a las nociones implicitas en las normas constitucionales
relacionadas con lavida familiar; b) laincorporacion de una serie de instru-
mentos internacionales de derechos humanos (que incluyen disposiciones
pertinentes paralaregulaciéon de lavida privaday familiar) y alos que se ha
reconocido jerarquia constitucional; y ¢) el desarrollo de jurisprudencia en
la materia, emanada de los érganos nacionales competentes para llevar a
cabo el control de constitucionalidad, sea este difuso, concentrado o mixto
(Espejo 2023, p. 8).

Esimportante evitar una excesiva simplificacion de un fenémeno que
parece algo mas complejo. En una lecturarapida, el proceso de constitucio-
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nalizacién del derecho familiar puede ser visto como la mera coincidencia
entre el derecho constitucional y el derecho familiar, cada vez que el pri-
mero dicta (limita, precisa) nuevas direcciones para la regulacién familiar.
Como ha sugerido NeJaime (citado por Espejo 2023, p. 10), esta narrativa
no logra capturar la relacion dialégica entre el Derecho de Familia y el
Derecho Constitucional. Con ello, se deja de apreciar cémo el Derecho de
Familia y el Derecho Constitucional a menudo ocupan el mismo espacio,
contribuyen a comprender los mismos problemas e interactian de maneras
mutuamente constitutivas (Espejo 2023, p. 10).

En especial, una lectura demasiado vertical de la relacién entre de-
recho constitucional y derecho familiar obscurece las maneras en las que el
Derecho de Familia ejerce una influencia sobre el Derecho Constitucional:
el Derecho de Familia configura el terreno en el que ocurre la adjudicacién
constitucional, estructura el conflicto constitucional y puede, en ocasiones,
reorientar el razonamiento constitucional (Espejo 2023, p. 10).

Lloverasy Salomén (2008, p. 85) consideran que este nuevo paradigma
fomentado por los tratados de derechos humanos modifica la concepcién
del Derecho de Familia en tanto que ya no se trata de un derecho privado
ajeno al derecho publico, sino que es Derecho Constitucional integrado a
las normas propias del Derecho de Familia.

El Derecho de Familia debe ajustarse a la realidad social, amoldarse
al cambio social operado, en tanto no puede desconocer que la familia no
es un sujeto juridico, sino que la familia es el seno, el importante ambito
del desarrollo del proyecto vital de la persona humana'y, por ende, de la
materializacion de los derechos humanos de cada uno de sus integrantes
(Lloverasy Salomén (2008, p. 82).

Este marco conceptual encuentraanclajes en Guatemala, endondela
Constitucién, en el preambulo, reconoce a la familia como génesis primario
y fundamental de los valores espiritualesy morales de la sociedad, lo que al
ser interpretado por la Corte de Constitucionalidad dentro del expediente
99-2000 -entre otros-, ha considerado que
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Ordenadalajurisdiccién de familia conforme su preceptiva sustantiva
y procesal, con suficiente base en la legislacion ordinaria para proteger la
institucion social que la justifica, acude para fortalecer su sistema juridico
la normativa convencional aceptada por Guatemalay, todo ello, como de-
sarrollo de claras orientaciones constitucionales que consagran la familia
como “génesis primarioy fundamental de los valores espiritualesy morales
de la sociedad”.

Elarticulo1°dela Constitucion, preceptia que el Estado de Guatemala
se organiza para protegerala personayalafamilia,y que sufin supremoes
larealizacién del bien comin. De ello, se deduce una proteccién a la persona
individualmente considerada, pero también colectivamente como miem-
bro de una familiay de la sociedad. En sede del Derecho de Familia, ubica
a la persona humana como fin y centro de la proteccién, pero de manera
armonica, en cuanto sea posible dentro de las circunstancias facticas, con
su realidad como parte de una familia.

Mas alla de sélo disposiciones constitucionales que de manera
abstracta garantizan derechos y contienen principios y valores relativos a
la familia, se ha avanzado hacia un proceso de constitucionalizacién del
Derecho de Familia en Guatemala, como se vera en algunos casos que asi
lo evidencian.

IV. A LA PRACTICA

A.LA INTERPRETACION DE LA LEY

Uno de los aspectos importantes de la constitucionalizacién del
derecho, es el de la interpretacion de la ley y los métodos de interpreta-
cién a utilizar por la persona juzgadora, aun se trate de normas ordinarias
que, no obstante, deben interpretarse de acuerdo con las disposiciones
constitucionales.

Pierluigi Chiassoni caracteriza a la interpretacion como la actividad
que consiste endeterminarel significado de unadisposicién—el componente
elemental de cualquier texto juridico normativo: un enunciado, aislado
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previamente por el intérprete, en el discurso de las fuentes-, obteniendo
de ésta una o mas normas explicitas, acreditadas o acreditables como sus
interpretaciones juridicamente correctas (citado por Gatti 2020, p. 4).

Unainterpretacionjudicial conforme con la Constituciony el bloque
de constitucionalidad requiere, como punto de partida fundamental, del
cambio interno de paradigma. Como indica Sagiies, no es facil lograr un
cambio de mentalidad en la clase judicial, en el sentido de que el “juez
legal” pase a ser operador de la Constitucion, maxime cuando el criterio a
renovar estd hondamente afirmado también en abogados y fiscales, todo
elloen un medio generalmente conservador como es el mundo tribunalicio.

Dado aquel primer paso, algunosjueces podrian considerarun dilema
importante laeleccion de los criterios de interpretacién a utilizar en el ana-
lisis dialégico entre la legislacion y la Constitucion, es decir, si los criterios
comunes, o los criterios especiales de interpretacion de las normas consti-
tucionales y por medio de los principios de interpretacidn constitucional,
o todo al mismo tiempo, en especial porque, como opina Monroy (2005, p.
26), es un hecho pacifico en la doctrina que las Constituciones modernas
son verdaderas normas juridicas y no simples documentos politicos. Lo
anterior implica que todos y cada uno de los preceptos constitucionales
tienen la condicién de norma juridica.

Arias (2015, p. 77) considera que la actividad de la justicia constitu-
cional no se agota en la confrontacién de una ley y la Constitucién, sino
que abarca a la interpretacion de la ley en el marco de la Constitucién —in-
terpretacidn sistemdtica—y, por tanto, alcanza a las controversias que los
jueces ordinarios deben resolver, lo que en los hechos, a sujuicio, diluye la
diferenciacion entre lo que es interpretacion constitucional y legal.

Explicasuopinién, indicando que la Constitucién es desarrollada por
la ley, de ahi que esta Gltima, al precisar sus contenidos, pueda utilizarse
en ciertos casos para interpretar la Constitucion, pero que al mismo tiempo
la diferenciacién entre disposicion como texto y norma como significado
del texto, denota la posibilidad de que una disposicién pueda tener varios
significados, lo que a su vez provoca que tanto el juez ordinario como el
juez constitucional deban rechazaraquellas interpretaciones de la ley que
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se contrapongan a la Constitucién, provocando que la interpretacién cons-
titucional y legal se realice en doble sentido; vale decir, para interpretar la
Constitucion puede tomarse en cuenta la ley que la desarrolla, pero para
interpretar laley necesariamente debe tomarse en cuenta a la Constitucion
(Arias 2015, 77y 78).

Indica que, en este sentido, los jueces ordinarios deben realizar
una interpretacion de las leyes “desde” la Constitucién, optimizando su
contenido y en su caso si encuentran diferentes opciones interpretativas
corresponde que efectiien unainterpretacidon “conforme” a la Constitucion,
eligiendo la interpretaciéon que resulte constitucional y desechando las
incompatibles (Arias 2015, p. 78).

Esta posicion doctrinaria encuentra general concordancia con el or-
denamientojuridicoy lasdisposiciones legales relativasa lainterpretacion
de laley en Guatemala. La norma general de interpretacién, el articulo 10
de la Ley del Organismo Judicial de Guatemala, regula que las normas se
interpretaran conforme a su texto, seglin el sentido propio de sus palabras,
a su contexto, de acuerdo con las disposiciones constitucionales, y que el
conjunto de una ley servira para ilustrar el contenido de cada una de sus
partes; tales criterios, como es sabido, no se utilizan de manera excluyente,
sino de forma simultdnea, concurrente y complementaria, por lo general
para la solucién del comin de los casos, a veces llamados “faciles” en la
filosofia del derecho, pero hay que acotar que, como explica Sastre (1993,
p. 299) aunque pragmaticamente la mayoria de los casos son faciles, onto-
|6gicamente todos los casos son dificiles, puesto que no hay dos iguales o,
mejor, igualmente claros.

El articulo, ademas, contiene una disposicién cuyo objeto méas o
menos evidente, es limitar el activismo judicial: cuando una ley es clara,
no se desatendera su tenor literal con el pretexto de consultar su espiritu.

El Derecho de Familia en Guatemala esta constituido por normas
materiales y procesales muy antiguas, que datan de 1964, por lo que no es
infrecuente que el tenor literal pueda conducir, en la solucién de un caso,
a un resultado injusto por oponerse a alguna disposicion, valor o principio
actual, del bloque de constitucionalidad.
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La circunstancia de la cada vez mas amplia brecha entre la norma
ordinaria, material y procesal, y las disposiciones, los valores y los prin-
cipios del bloque de constitucionalidad, genera una mayor frecuencia de
“casos dificiles” (Navarro 1993, p. 253) para cuya solucién debe acudirse a
los criterios de interpretacidn previstos por el mismo articulo 10 para este
tipo de casos: los pasajes -obscuros- de la ley, podran aclararse atendiendo
alafinalidady al espiritu de la norma, a la historia fidedigna de su institu-
cion, alaanalogia, y al modo mas conforme con la equidad y los principios
generales del derecho.

Paralasolucion de algunos casos en la materia familiar, envistade la
constitucionalizacion del Derecho de Familia, se desatiende el tenor literal
de la norma, pero no como consecuencia de haber consultado su espiritu
alejandose de una literalidad aparentemente clara, sino debido a una co-
rrecta interpretacion constitucional que ajusta a su vértice el sentido de la
norma ordinariay por ende, el resultado en el caso concreto.

En estos contextos, los métodos de interpretacién constitucional,
algunos de ellos, como los tradicionales, en apariencia no tan diferentes
de los comunes -como el gramatical, literal o semantico, el voluntarista,
el sistematico, el teleoldgico, el ponderativo- (Toricelli 2025; Gutiérrez
2024) y otros mas modernos, como el de la “Constitucion viviente” y el
originalismo (Toricelli 2025, p. 164, 166), son herramientas hermenéuticas
que deben ser del pleno dominio de los jueces comunes asi como los prin-
cipios de interpretacién constitucional, tales como el principio de unidad
de la Constitucion, de la concordancia practica, de la correccion funcional,
de la eficacia integradora, de la fuerza normativa de la Constitucion, de la
interpretacion conforme- (Toricelli 2025; Hesse 2012; Gutiérrez 2024) para
una eficaz labor interpretativa.

B. EVIDENCIAS DE LA CONSTITUCIONALIZACION DEL
DERECHO DE FAMILIA EN GUATEMALA

Corresponde analizar en primer lugar si, conforme el marco teérico
anterior, se presentan las caracteristicas que reflejen en Guatemala, en ge-
neral, el fendmeno de un ordenamiento constitucionalizado. Como punto
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inicial, cabe hacer notar que la Constitucién es rigida, ya que para su reforma
se requiere de un procedimiento complejo en comparacién con el proceso
de reforma de las leyes ordinarias (articulos 278 al 281 constitucionales);
existe un control de constitucionalidad mixto, pues combinalos mecanismos
del control difuso en manos de los jueces ordinarios en casos concretos,
y el control concentrado en cabeza de la Corte de Constitucionalidad; la
Constitucion y el bloque de constitucionalidad, tienen fuerza vinculante
por ser normas obligatorias y capaces de producir efectos juridicos inme-
diatos -lo cual es muy palpable en casos relativos a los derechos de nifiez,
por la constante aplicacion directa de la Convencién Sobre los Derechos
del Nino-; se estd avanzando en pos de una interpretacién extensiva de la
Constitucion que permita obtener las normas implicitas, asi como de una
aplicacion directa de las normas constitucionales, incluso en controversias
de caracter privado. Y sin duda alguna, la interpretacion conforme de las
leyes, es un mandato a los jueces claramente contenido en el articulo 10
de la Ley del Organismo Judicial.

En segundo lugar y particularizando en el ambito del Derecho de
Familia, en Guatemala se observa, en general, que existen avances hacia
una progresiva constitucionalizacién. Un primerelemento que sustenta esta
afirmacién, son fallos de la Corte de Constitucionalidad que contribuyen a
dar precisién a algunas nociones implicitas en las normas constitucionales
relacionadas con la vida familiar.

Por ejemplo, las relaciones paterno y materno filiales, las cuales no
estan explicitamente contenidas en la Constituciény apenas mencionadas
en la norma ordinaria, pero que la Corte de Constitucionalidad trata de
precisarluego del analisis de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, en
armonia con las pautas hermenéuticas que brinda la Observacion General
14 del Comité de los Derechos del Nifio, tras lo cual sienta doctrina legal
que trata -sin lograrlo alin con la precisidon necesaria, a juicio de la autora-
de perfilar el contenido de este derecho (casos 4689-2023, 2180-2010 y
6237-2018, entre otros).

De lo anterior, se desprende también un segundo elemento, que esla
incorporacién de instrumentos internacionales de derechos humanos que
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incluyen disposiciones pertinentes para la regulacién de la vida privada y
familiary a los que se ha reconocido jerarquia constitucional, como parte
del bloque de constitucionalidad.

El dltimo elemento, es el desarrollo de jurisprudencia en la materia,
emanada de la Corte de Constitucionalidad para llevar a cabo el control de
constitucionalidad, tanto en el derecho de fondo como en el procesal, pues
ha producido extensa doctrina constitucional obligatoria sobre aspectos
como las relaciones familiares y los alimentos, el pago de las pensiones
alimenticias provisionales constante el proceso, las facultades discrecio-
nales del juez de familia, el poco formalismo en el proceso de familia, los
principios procesales especificos de la materia de familia, etc.

C. OTROS CASOS QUE EVIDENCIAN LA PROGRESIVA
CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO DE FAMILIA EN
CUATEMALA

Otras evidencias de lo que se considera que es un progresivo fené-
meno de constitucionalizacién del Derecho de Familia en Guatemala, son
las siguientes.

La Corte de Constitucionalidad, con respecto de los alimentos, ha
realizado una interpretacion de la norma ordinaria conforme con el articulo
51 de la Constitucidn, y ha puesto en evidencia el principio de solidaridad
implicito sobre el que se erige el derecho de alimentos, principio que,
aunque no esta explicitamente mencionado, nien lanormaordinaria, nien
la constitucional, se deduce naturalmente de principiosy valores inmersos
en la Constitucion (casos 1252-2024, 4598-2017, 1742-2015, entre otros).

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, constituida en Tribunal de
Amparo, dict6 un fallo dentro del amparo 1434-2017 interpuesto en contra
del Procurador de los Derechos Humanos, relativo a la interpretacion del
precepto constitucional que garantiza la proteccién del derecho a la vida
desde la concepcion, del que resalta el principio pro homine como criterio
de interpretacién que procura de forma armoénica la maxima proteccién
del ser humano no nacido y de la mujer embarazada, asi como la inter-
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pretacion progresiva, entendida en miras de una mejor proteccién de los
derechos fundamentales que considere a los mas vulnerables a quienes
losinstrumentos internacionales, tanto como la Constitucién, brindan una
proteccion especial.

La Sala Segunda de la Corte de Apelaciones de Familia, constituida
en Tribunal de Amparo, conocié del amparo 01191-2024-00019, instando
por una adolescente embarazada, huérfana de ambos padres, a quien le
fue rechazada la demanda de fijacion de pensién alimenticia a favor de su
hija o hijo no nacido bajo el argumento de que la ley ordinaria exigia esta-
blecer lafiliacion paterna para poder promover el juicio. El Tribunal, luego
del analisis de las normas constitucionalesy convencionales pertinentes de
proteccion de la nifiez y de la mujer, dict6 su fallo y otorgé la proteccion
constitucional al concluir que, tras una ponderacién debidamente motivada,
los principios constitucionales de justicia, tutela judicial efectiva, interés
superior del nifio y proteccién de los derechos humanos, debian prevale-
cer sobre el principio de legalidad; en consecuencia, ordené al juzgado de
pensiones alimenticias resolver conforme lo argumentado por el Tribunal.

En lajusticia ordinaria, el Juzgado de Familia de Santa Rosa conocié
del juicio oral de declaratoria de paternidad y filiacion, y fijacién de pen-
sién alimenticia niimero 06019-2023-00563. La novedad en este caso, que
hasta donde se tiene conocimiento, es el primero en su tipo, no sélo en ser
admitido a tramite, sino en fallar a favor de |la parte demandante, es la acu-
mulacién de dos pretensiones que, en principio, no son acumulables por el
escollo legalista (articulo 212 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil) de que
para demandar alimentos, debe presentarse con la demanda el titulo en
que se funda el derecho, es decir, el documento que acredite la filiacién, el
cual, en un caso como este, obviamente alin no existia.

El demandado se opuso a la pretension de alimentos, con base en el
articulo indicado. Se llevé a cabo la prueba de acido desoxirribonucleico, la
cual reveld la existencia del vinculo biolégico entre el ninoy el demandado.

Aldictarelfallo, se observé estrictamente un orden |6gico de andlisis,
pues la demostracion de la filiacién es lo que habilitaria la procedencia de
la pretension alimentaria. El analisis principal se realizé desde el principio
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de interés superior del nifio desde sus perspectivas de principio juridico
interpretativo fundamental y norma de procedimiento, pues la legislacion
procesal civil guatemalteca es veintisiete afios anterior a la incorporacién
al derecho interno de la Convencidn Sobre los Derechos del Nifio, en 1990,
por lo que la primera debia ser interpretada de manera progresiva para
que se constituyera realmente en el vehiculo que positivizara el derecho
de fondo a favor del nifio.

Se enfatizb, entonces, que en el caso bajo analisis, no era el titulo,
entendido como un documento fisico sin mas, sino el hecho de la filiacién
demostrada, la que otorgaba al hijo el derecho a ser alimentado por sus
progenitores, conforme los articulos 18 y 27 de la Convencién Sobre los
Derechos del Nifo. El fallo declaré con lugar la filiacion, y fijé una pension
alimentaria para el nifio.

El mismojuzgado, conocié deljuicio oral 06019-2023-00025 en donde
seacumularon dos pretensiones, la declaratoria de paternidady filiacién, y
laindemnizacién de dafios y perjuicios por la falta de reconocimiento del
hijo, y que al igual que el caso anterior, es el primero no sélo en ser admi-
tido a trdmite, sino en fallar a favor de la parte demandante. Se caracteriza
en especial, porque la pretensién indemnizatoria se ha considerado en el
ambitojudicial como un asunto del derecho civil, auny cuando los dafios se
hubieran causado con ocasion de relaciones personales de caracter familiar.
En este fallo, que hizo lugar a las pretensiones de la parte demandante, se
considerd, entre otras cosas, que

La constitucionalizacion del Derecho de Familia exige que en un
caso como este, se positivice el articulo 47 de la Constitucién Politica de
la Repiblica que preceptia que el Estado garantiza la proteccién social,
econdémicayjuridica de la familia, y que promovera su organizacion, entre
otras cosas, sobre |la paternidad responsable. La nocion de responsabilidad
dentro de este contexto, implica asumir las consecuencias negativas de la
falta de ésta, como lo son los dafios y perjuicios, patrimoniales y morales,
causados por la falta de reconocimiento de un hijo como una omisién que
contraviene el principio general del derecho de alterum non laedere o la
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exigencia de no dafiar a otros injustamente, y que constituye una fuente
de la obligacion de indemnizarlos.

D. LIMITES Y DESAFIOS EN LA CONSTITUCIONALIZACION DEL
DERECHO DE FAMILIA

A pesar de las bondades del proceso de constitucionalizacién del
Derecho de Familia, la prudenciay la cautela deben imponerse para evitar
que en un desmedido entusiasmo, el proceso derive en un fenémeno dafino
y lesivo del debido procesoy de derechos legitimos. De ahi la importancia
de su estudio y del andlisis doctrinario que ayuden en la comprensién de
su contenido.

Espejo (2023, p. 47), con respecto de lo anterior, considera que el
analisis de este embrionario proceso de constitucionalizacién no debe
aceptarse indiscriminadamente. Los principios constitucionales y los de-
rechos fundamentales son dificiles de precisar y, en muchas ocasiones,
la comprensién y aplicacion de aquello que las normas constitucionales
establecen puede resultar un proceso espinoso. Los tribunales y las cortes
conjurisdiccion constitucional no se encuentran blindadas, tampoco, a las
presiones politicasy a unas condiciones inadecuadas de acceso a lajusticia
para grandes proporciones de la poblacion.

El caracter dinamicoy amplio de la Constitucién, al abarcar aspectos
extrajuridicos como lo socialy politico, entre otros, permite que sus normas
en general principistas admitan mayor cantidad de interpretaciones que
las que admiten las leyes, maxime cuando a diferencia de éstas no cuentan
con una estructura de supuesto-consecuencia (Arias 2015, 76).

Tamayo (2017) considera que el juez no puede, so pretexto de que
el Derecho esta constitucionalizado, desconocerimpunemente una norma
legal o administrativa, por el solo hecho de que aisladamente un principio
constitucional establece lo contrario, pues si asi fuera, todas las leyes 'y
codigos serfan inconstitucionales, y que la constitucionalidad depende de
una interpretacién contextual de todos los principios y derechos constitu-
cionales vigentes.
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Otro desafioimportante en el Derecho de Familia, y en particular del
guatemalteco que reconoce la discrecionalidad procesal como un principio
del derecho procesal de familia, es la amplia discrecionalidad material y
procesal, que mal o nada comprendida, puede conducir a la inaplicacién
injustificada de la legislacidn, para acudir de manera directa a un principio
0 norma constitucional en una interpretacion demasiado extensiva que
rebase el objeto de la constitucionalizacién de la materia de familia.

V. AMANERA DE CONCLUSION:

La constitucionalizacién del derecho en general, es un proceso juri-
dico en marcha, con diferentes grados de desarrollo en cada pais y sobre
el que existe ya profusa investigacion doctrinaria.

En el Derecho de Familia, variados autores de América Latina han
relatado las experiencias en sus paises sobre como la constitucionalizacion
del derecho privado ha generado una comprensién distinta de las normas
familiares, sean estas materiales o procesales, que a suvez ha hecho posible
elaccesoalajusticiaaquienes durante afnos hanesperado infructuosamente
tras disposiciones legalistas no interpretadas desde los valores, normasy
principios de la Constitucion.

En Guatemala, el fendmeno de la constitucionalizacién en el De-
recho de Familia esta ocurriendo, es un proceso cuya marcha se espera
que sea progresivamente mas dindmica, entre otras razones, por el papel
protagoénico de losjuecesyjuezas de familia quienes se han asociado para
unir esfuerzos que desde la administracion de justicia, en la academia, y
en acciones puntuales, impacten positivamente en circunstancias tales
como la especializacién, la creacién de codigos especificos, la capacitacion
continua, la conciencia sobre lo que constituye la constitucionalizacion del
derecho, entre otros.

Los paises con legislaciones mas antiguas que la mayoria de conven-
ciones sobre derechos humanos, son campo fértil para la constitucionali-
zacion del Derecho de Familia. La desarticulacion entre el derecho familiar
de fondo o material, y los derechos familiares de la misma naturaleza
reconocidos en las convenciones sobre derechos humanos cronolégica-
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mente posteriores, propicia una interpretacion conforme con el bloque de
constitucionalidad.

La falta de coherencia en el ordenamiento juridico, implica la cons-
tante interpretacion de la normativa ordinaria, desde los principiosy valores
constitucionales. Un claro ejemplo, son los conflictos en torno a la guarda
y cuidado de nifios, o las relaciones familiares o derecho de convivencia,
que estan desarrollados de manerainsuficiente en lalegislacién, enel caso
de Guatemala.

No obstante, la cautelay la prudencia deben acompafar a este pro-
ceso, de lamano de la especializaciény la capacitacion constante en temas
como el Derecho de Familiay su dogmatica, el derecho constitucional, la
argumentacion e interpretacion juridica con énfasis en la interpretacion
constitucional, derechos humanos e interpretacién convencional.
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NUEVAS TIPOLOGIAS FAMILIARES EN
MEXICO:

DESAFIOS EN SU INCORPORACION EN LA
LEGISLACION PROCESAL DE FAMILIAS.

Eduardo Oliva Gémez’

RESUMEN

Las familias, como nicleo social basico y fundamental, indiscuti-
blemente se encuentran en un constante proceso de transformacion; sus
estructuras, modelos y tipos se constituyen, reconstituyen y conforman en
cada momento histérico, en consonancia con los nuevos paradigmas de
la sociedad, a sus ideologias, a sus necesidades y realidades. Asi, lo que
en alguna etapa del desarrollo histérico de la humanidad no se concebia
como grupo familiar, en un momento posterior es reconocido y aceptado
tanto en los ambitos juridicos, sociales, culturales y personales. Siendo
contundente el transito y transformacion que experimenta la sociedad
ante las nuevas formas de la conformacién de las familias, en el presente
trabajo me propongo revisar, analizary reflexionar sobre algunos de estos
nuevos modelos de familias que, de manera particular, se han presentado
en los afios transcurridos durante este siglo XXI.
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La revisién, por cuestiones metodolégicas de delimitacion, se hace
en la normativa vigente en el sistema juridico mexicano; asi entonces,
empleando el método comparativo, serd materia de anélisis la reglamen-
tacion juridica contenida en los codigos de familias y/o cédigos civiles de
algunas entidades federativas de la Repiblica Mexicana. Ademas, expongo
y reflexiono sobre lo importante y urgente que resulta incorporar la regla-
mentacién necesaria en el Cédigo Nacional de Procedimientos Civiles y
Familiares para que en los procesos judiciales se reconozcan las relaciones
juridicas familiares y los efectos juridicos que deben observarse en estas
nuevas formas familiares.

I.INTRODUCCION.

Sin lugar a duda, el derecho de familias, como asi lo he venido iden-
tificando, caracterizando e inclusive conceptualizando’ desde hace ya mas
de 10 anos, se transforma y modifica de manera constante y vertiginosa,
al ritmo en que las familias se van conformando y constituyendo en la
sociedad humana.

La conformacion de las familias se construye y reconstruye sustentada
en los nuevos paradigmas que la sociedad va adoptando, en la actualidad
de manera vertiginosa, esto es asi puesto que, como ya lo referia Morgan,
citado por Federico Engels, la familia “es el elemento activo; nunca perma-

1 Endiversos espacios investigativos he sustentado la urgente necesidad de llevar
acabo el transito del concepto derecho de familia, al concepto de derecho de familias,
esta postura doctrinal la he expuesto, entre otros momentos, en el afio 2018, al participar
en el Congreso Internacional de Derecho Civil, celebrado en la ciudad de Salamanca,
Espafna, con motivo de los festejos por el Octavo Centenario de la Universidad de
Salamanca, evento académico celebrado en el mes de octubre en el que presenté la
ponencia “El transito del concepto de Derecho de Familia al concepto de Derecho de
Familias o Derechos de las Familias. Su construccion juridicay cultural en el siglo XXT",
ponencia que motivo su incorporacién en el libro de ponencias del Congreso que fue
elaborado, bajo los sellos editoriales de la Universidad de Salamancay Tirantlo Blanch;
de lamismaforma, la postura doctrinal la he puesto de manifiesto de manera enfatica
y con total determinacion, en la obra de mi autoria, Derecho de Familias, publicado en
el ano 2022 bajo el sello de la casa editorial Tirant lo Blanch.
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nece estacionada, sino que pasa de una formainferiora una formasuperior
a medida que la sociedad evoluciona de un grado mas bajo a otro mas
alto” (Engels, 1982, pag. 24), o bien, como lo reflexiona Beck-Gernsheim
al decir que “es dificil hablar simplemente sobre el concepto de -familia-,
pues muchos de los conceptos habituales ya no concuerdan con la reali-
dad, suenan anticuados y puede que incluso un poco sospechosos, al ser
incapaces de reproducir el sentimiento y la realidad vital de las nuevas
generaciones” (2003, pag. 13).

Cierto es que las dindmicas que enfrenta la sociedad ante la confor-
macioén de las nuevas tipologiasy modelos de familias se han hechovisibles
de forma notoria en los afos transcurridos en este siglo XXI, y habiéndose
ya consumido el primer cuarto de éste, las transformaciones se hacen cada
vez mas contundentes en los elementos sustanciales que caracterizan a las
familiasy larealidad actual pone de manifiesto que, como lo he comentado
en diversos espacios investigativos:

indiscutiblemente las figuras que componen el contenido del De-
recho de Familias y que tradicionalmente fueron consideradas por siglos
como inmutables, han iniciado un acelerado, necesario y urgente transito
a la construccion de nuevas formas del entendimiento y, con ello, de su
reglamentacion juridica; [..] las nuevas formas que adoptan las familias
han roto de plano, paradigmas que parecian indestructibles, que parecian
dados para siempre (2022, pag. 37y 38).

Conrelacion al referido transitoy dindmica que enfrentan las confor-
maciones de las familias, dice Ribeiro, citado por Mendoza Cardenas que
“La realidad nos muestra que la evolucion social reciente, marcada por la
modernidad, ha provocado cambios en la estructura de las familias que
-lejos de universalizarla- la hacen cada vez mas compleja, heterogéneay
plural” (2023, pag. 225), endicho sentido, considero que resulta interesante
comentar que, el rector de la Universidad Nacional Auténoma de México,
Enrique Graue, al inaugurar las actividades del congreso académico ‘s Familia
o familias en México? Diversidad, convivencia y cohesion social en la sociedad con-
temporanea”, que se llevé a cabo el mes de marzo del ano 2023, refirié que:
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México es, en muchos rubros, unejemplo de ladiversidady pluralidad
y los datos confirman que nuestras familias no son la excepcién. Los
nameros son concluyentes: si queremos conservar el valor de la familia
como nlcleo primario de los valores que rigen nuestra convivencia social,
debemos reconocer que el concepto debe cambiar” (De La Fuente Linares,
2023, pag.138).

Agrega el mismo Graue que “el concepto de familia ha tendido
un replanteamiento global sin precedente. Sin embargo, hay quienes se
resisten, por prejuicios y cerrazon, a aceptar los nuevos derechos; cierran
los ojos a la realidad creyendo que los cambios de paradigmas amenazan
nuestros valores y el orden social” (De La Fuente Linares, 2023, pag. 138).

Porsu parte, sobre lamismalinea, dice Lasarte que “La idea de familia
es tributaria en cada momento histérico de una serie de condicionamien-
tos socialesy se resiste a ser encajonada en una nocién concreta que no se
plantee con grandes dosis de generalizacion e imprecision” (2015, pag. 3);
“es necesario reconocer que existe una diversidad de estructuras familiares
y que los tipos de funciones y relaciones afectivas, mas o menos extensas
e intensas, varian en el tiempo y en el espacio, pero por lo general, estan
regidos por una normatividad que las institucionaliza” (Bernal Suarez,
2017, pag. 43).

La revisi6n expuesta, permite percatarse de la existencia de una
extensa literatura juridica que coincide, de manera contundente, en el re-
conocimiento de la diversidad de estructuras, modelosy tipos de familias,
portanto, lo necesario es llevarala normativajuridica dicho reconocimiento
y con ello, la regulacién de las relaciones juridicas familiares, asi como de
los efectosjuridicos que deben ser atendidos en los contenidos de las leyes.

Asi entonces, en las presentes lineas me propongo revisar, en el sis-
tema juridico mexicano, los avances, transformaciones y reconocimientos
que sobre el tema se van generando, desde la norma constitucional, hasta
las legislaciones de familias propias de las entidades federativas en las que,
los avances han permitido hacer visibles y desde luego, regularse nuevas
tipologias de familias que anteriormente no habian sido consideradas como
fuentes de ellas; pretendo ademas revisar, a partir del reconocimiento de
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las nuevas tipologias de familias (desde luego distintas a las que de manera
tradicional han sido y son reconocidas en el contenido de las leyes), si es
que se hacen visibles en el Cédigo Nacional de Procedimientos Civiles y
Familiares, que fue publicado en el Diario Oficial de la Federacién del dia
7 de junio del afio 2023 y que entrard en aplicacién en todo el territorio
nacional,amastardarel dia primero de abril del afio 2027. Cédigo Nacional
sera el receptor de los 32 cddigos sustantivos en materia de familias (civiles
y/o familiares) vigentes en las entidades federativas.

Il. DE LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO DE
FAMILIAS EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO.

El derecho de familias en México y la proteccidn constitucional de
la familia, se hace visible en el contenido de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, promulgada el dia 5 de febrero del ano 1917, por
efectos de la reforma que fuera publicada en el Diario Oficial de la Federa-
cioneldia3i1dediciembredelafo1974y que entré envigoral diasiguiente
de su publicacién. Dicha reforma se hizo al contenido del articulo cuarto,
modificandose la redaccién de origen consignada en dicho articulo, para
quedar dispuesto en su primer parrafo que “El varény la mujer son iguales
ante la ley. Esta protegera la organizaciony el desarrollo de la familia”.

Lareformaal articulo cuarto de la Constitucion Politica tiene un gran
impacto puesto que, como lo refiere Carbonell, la reforma implica que “el
estudio juridico de la familia entra en la érbita del Derecho constitucional
y, concretamente, en el campo de estudio de los derechos fundamentales”
(Oliva Gémez, 2022, pag. 118).

La reforma impone, a nivel de mandato constitucional, el deber del
Estado Mexicano de proteger la organizacion y el desarrollo de la familia
mediante las leyes respectivas en la materia, asi entonces, el efecto de lo
dispuesto es, el reconocimiento de la existencia de un derecho de familia,
que sera regulado en un primer momento, en los cédigos civiles de cada
una de las entidades federativas.

La constitucionalizacién de lafamiliay con ello del derecho de familia
consagrado en el articulo cuarto de la Constitucién Politica ha evolucionado
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favorablemente por razén del decreto de reforma en materia de igualdad
sustantiva, perspectiva de género, derecho de las mujeres a una vida libre
de violencia y erradicacién de la brecha salarial por razones de género,
decreto que fue publicado en el Diario Oficial de la Federacién con fecha
15 de noviembre del 2024. La reforma se hace, entre otras disposiciones, al
ya referido primer parrafo del articulo cuarto para quedar de la siguiente
forma: “Articulo 40.- La mujer y el hombre son iguales ante la ley. Esta
protegerd la organizacion y el desarrollo de las familias..”.

La reforma constitucional en el particular es clara y contundente, se
trata de una vision pluralista, inclusiva, sustentada en la diversidad, en un
entorno de respeto a los derechos humanos y acorde a la realidad social:
el deber del Estado mexicano y de sus leyes es, proporcionar la proteccién
a la organizacion y el desarrollo de las familias, superando asi una vision
reduccionistay limitaday logrando ademas, la observancia al principio de
la progresividad en que los derechos humanos deben ser atendidos.

Ahora bien, considero necesario destacar que la reforma hecha al
articulo 4° de la Constitucién Politica, impone el deber al Congreso de la
Unién (para el ambito federal), asi como a las legislaturas de cada una de
las entidades federativas, el llevar a cabo los trabajos legislativos para la
armonizacién del marco juridico correspondiente a la materia y con ello
lograr su debida observancia, para lo cual se concede un plazo que no
debera exceder de 90 dias (para el caso del Congreso de la Unién) y el de
180 dias (para las entidades federativas), plazo que empezard a contarse a
partirdel dia de suentrada envigor, en dichas condiciones, lo cierto es que
ambos plazos (90 dias y 180 dias respectivamente) han concluido sin que
aln se tengavisible en las legislaciones del ambito federal, asi como en los
cédigos civiles y/o familiares de las entidades federativas, el haberse dado
las adecuaciones respectivas para armonizarse a la norma constitucional,
omisién que se urgente subsanarla puesto que de lo contrario, la propuesta
queda solamente en el discurso juridico.

Por otra parte es importante también destacar que sobre la adop-
cién al reconocimiento de las familias que se consagra en la norma cons-
titucional, la visidon ya habia sido considerada de tal forma en el sistema
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juridico mexicano, en lo especifico, en la Constitucién Politica de la Ciudad
de México, publicada en la Gaceta Oficial de la Ciudad de México el dia
5 de febrero del afo 2017 y que, de acuerdo a lo dispuesto en su articulo
primero transitorio, entré en vigor el dia 17 de septiembre del afo 2018.
En este sentido, al respecto se contempla en su articulo sexto: “Ciudad de
libertades y derechos”, en su apartado “D”, sobre el “Derecho de las fami-
lias”, identificandolas precisamente bajo tal denominacién de avanzada:
“Derecho de las familias”.

Asi,en el citado apartado se establece de manera textual lo siguiente:
Apartado D. Derechos de las familias

1. Se reconoce a las familias la mas amplia proteccién, en su ambito
individual y colectivo, asi como su aporte en la construccidn y bienestar de
la sociedad por su contribucién al cuidado, formacion, desarrollo y trans-
mision de saberes para lavida, valores culturales, éticos y sociales; 2.
Todas las estructuras, manifestacionesy formas de comunidad familiarson
reconocidas en igualdad de derechos, protegidas integralmente por la ley
y apoyadas en sus tareas de cuidado; 3. Se implementara una  politica
publica de atencién y protecciéon a las familias de la Ciudad de México.

De laliteralidad consignada en la norma constitucional de la Ciudad
de México, resulta claro que, adoptando una postura de avanzada, plural,
de inclusién, con sustento en la diversidad y en un entorno de derechos
humanos, se establece un reconocimiento pleno a todos los tipos, modelos
y estructuras de familias, contemplando precisamente todas las estruc-
turas, manifestaciones y formas de comunidad familiar son reconocidas
legalmente.

I1l. DE LAS NUEVAS TIPOLOGIAS FAMILIARES EN EL SISTEMA
JURIDICO MEXICANO.

He destacado la importancia del paso evolutivo que se presenta en
la norma constitucional mexicana al llevar a cabo el transito del concepto
“familia” al concepto “las familias”, desde luego se trata de un paso impor-
tante en el reconocimiento de los derechos,
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deberes, obligaciones y facultades que deben ser reconocidas y re-
guladas en el derecho de familias.

Las dindamicassocialesy las nuevas formas del pensamiento humano
dan pauta de manera inevitable a la aparicién de nuevos tipos, modelosy
estructuras familiares que presentan notables diferencias con las vigentes
y que, al haber sido reconocido en la norma constitucional el deber de
proteger a “las familias” en su organizacién y desarrollo, los retos y desa-
fios para el derecho de familias son complejos y es urgente llevar a cabo
el analisis profundo.

Laencomiendadispuesta en la norma constitucional aiin se encuen-
tra pendiente de cumplir puesto que, el deber de armonizar las leyes al
mandato dispuesto en el articulo 4° no se ha dado, sinembargo, de manera
gradual se deberan dar las adecuaciones respectivas en los codigos civiles
y/o familiares vigentes en el territorio nacional.

En este apartado me propongo hacer la revision, en lo particular,
de dos nuevas tipologias familiares en el sistema juridico mexicano, que
gradualmente se haran visibles en las leyes familiares, me refiero, por una
parte, a las familias producto de relaciones convivenciales o de hechoy, por
otra parte, a las familias multiespecie.

Para llevar a cabo el estudio de ambas tipologias, haré la revisién
mediante el andlisis en los cddigos civiles y/o familiares vigentes de algunas
entidades federativas en la que resulta interesante su reglamentacion al
respecto de las tipologias descritas.

I11.1. FAMILIAS DE RELACIONES CONVIVENCIALES.

Esta nueva tipologia familiar es fundamental deinicio, caracterizarla
ydelimitarla conceptualmente puesto que, en el sistema juridico mexicano
se le identifica de manera general tanto en los contenidos de la ley, como
enladoctrinajuridica, como el concubinato, asi entonces cuando nos referi-
mosen la legislacion mexicana al concubinato, se esta haciendo referencia
a una unién de hecho o unién convivencial, lo que implica, al parecer, que
fuesensinénimos, sinembargo en legislaciones de otros sistemas juridicos,
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asi como en la literatura juridica especializada, no necesariamente se le
identifica como concubinato, inclusive tal denominacién ha sido superada
pordiversas posturas conceptualesy porello, yano se habladel concubinato
y en su lugar la podemos encontrar identificada bajo diversas denomina-
ciones, entre ellas: relaciones convivenciales, relaciones de hecho, uniones
de hecho o, simplemente unidén libre.

Bajo tal escenario, el punto de partida en las presentes lineas es el
Ilevar a cabo el estudio, en el sistema juridico mexicano, de la relaciones
convivenciales o relaciones de hecho, entendidas como una forma distinta
del concubinato para conformar las familias; dicho de otra forma, si bien las
familias pueden Ilegar a constituirse via concubinato, también se pueden
|legar a conformar via relacién convivencial o relaciéon de hecho, como
figuras juridicas propias del derecho de familias distintas al concubinato.

Asi entonces, sin que el presente trabajo tenga como propésito
el estudio del concubinato, para fines conceptuales de delimitacién, el
concubinato es, “la unién de hecho entre dos personas con el propésito de
convivir como si fueran cényuges, y que satisface los requisitos legales para
gozar de proteccion juridica” (Rico Alvarez, 2019, pag. 200).

Baqueiro Rojas y Buenrostro Biez proponen el siguiente concepto
(Oliva Gémez, 2022, pag. 433):

El concubinato puede entenderse, por un lado, como la unién librey
duradera entre un hombrey una mujer, libres de matrimonioy sinimpedi-
mentos legales para contraerlo, que viven y cohabitan como si estuvieren
casados, por dos anos o mas, en forma constante y permanente; y, por el
otro, como la unién entre un hombre y una mujer que viviendo o co-
habitando como si estuvieran casados tienen hijos en comun, aun cuando
en tal caso no hayan transcurrido los dos afios a los que se hizo mencién.

Desde la conceptualizacién dogmatica, en el Codigo Civil de la
ciudad de México, se dispone en su articulo 291 Bis. - “Las concubinasy los
concubinarios 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 afios que
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precedaninmediatamente a la generacién de derechosy obligacionesa los
que alude este capitulo”.

Lo regulado en el Cédigo Civil de la Ciudad de México, si bien no
propone una definicién del concubinato, si presenta una caracterizacion
en la que, entre otros elementos sustanciales para que la unién pueda ser
considerada como concubinato, se encuentran la vida en comun en forma
constante y permanente por el periodo minimo dispuesto en la norma.

En el cédigo familiar vigente para el Estado de Morelos, se concep-
tualiza al concubinato en los siguientes términos: “Art. 65. CONCUBINATO.
Es la unién de hecho de dos personas, ambas libres de matrimonio y sin
impedimento para contraerlo, que viven de forma constante y permanen-
te generando derechos y obligaciones al procrear hijos o manteniendo la
convivencia”.

El Codigo Familiarvigente del Estado de Sinaloa establece al respecto
ensuarticulo16s que “El concubinato es la union de dos personas, quienes,
sinimpedimentos legales para contraer matrimonio, hacen vida en comdn
de manera notoria y permanente durante dos afos continuos o mas”.

Sean suficientes la revisidén sefialada para destacar que, conceptua-
lizaday delimitada que ha quedado la figura del concubinato en México,
en los términos que consta en los cédigos que he descrito, lo importante
es precisar por una parte, que en la mayoria de los cédigos civiles y/o fami-
liares de las entidades federativas de la repblica mexicana, se conceptiia
de forma similar; por otra parte, es fundamental precisar que, al hablaren
este apartado de las relaciones convivenciales o relaciones de hecho, no
estoy haciendo alusién de forma alguna a la figura del concubinato —como
unarelacién de hecho caracterizada como tal en la legislacién- la tipologia
familiar que deseo destacar, es la relacién convivencial o, relacion de hecho,
que es distinta desde luego, al concubinato.

Parareferirmejuridicamente ala tipologia familiarsustentadaen una
relacidon convivencial o relacidon de hecho, insisto, distinta al concubinato,
es oportuno revisar lo que se establece de manera expresa en el Cédigo
Familiar del Estado de Michoacan de Ocampo, en el Cédigo Familiar para
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el Estado de Morelos, en el Cédigo Familiar del Estado de Sinaloa, en el
Cédigo Familiar del Estado de Zacatecas, en la Ley para la Familia del Estado
de Coahuila de Zaragozay en el Cédigo Civil de la Ciudad de México, legis-
laciones vigentes que a continuacién se analizan.

a) Enel Cédigo Familiarvigente del Estado de Michoacan de Ocampo,
enel capitulo destinado pararegularlaviolencia familiar, se establece expre-
samente ensuarticulo 314 que “los integrantes de la familia estan obligados
a evitar conductas de violencia familiar”, y en el articulo 315 dice: “Para los
efectos del articulo anterior, se entiende por integrante de la familia, a
la persona que se encuentre o haya estado unida a otra por matrimonio,
concubinato, relacion de hecho, o por parentesco consanguineo, en linea
recta ascendente o descendente sin limitacién de grado, colateral hasta el
cuarto grado, asi como por parentesco civil o de afinidad”.

De acuerdoalodispuestoen losarticulos citados, resulta claro que en
lalegislacion familiar del Estado de Michoacan se reconocen como fuentes
generadoras de las familias, al matrimonio, al concubinato, a las relaciones
de hecho y al parentesco, asi entonces, se reconoce la relacién de hecho,
distinta al concubinato, como una tipologia familiar dado que, quienes se
encuentren vinculados por una relacién de hecho, es considerado como
persona integrante de la familia.

b) En el Cédigo Familiar para el Estado de Morelos, en su articulo 24
relativo alaviolencia familiar (reformado con fecha 21 de abril del afio 2021),
se dispone lo siguiente: “Por Violencia Familiar se considera el uso de la
fuerza fisica o moral, asi como las omisiones graves que ejerza un miembro
de la familia en contra de otro integrante de la misma, que atente contra
suintegridad fisica, sexual, psiquica, emocional, patrimonial o econémica,
como actos de poder u omision, intencional dirigidos a dominar, someter
controlar o agredir, tanto en el ambito piblico como en el privado inde-
pendientemente de que pueda produciro no lesiones, siemprey cuando el
agresoryagredido guarden unvinculo directo en cualquiera de las hipdtesis
contenidas en este Cédigo para el parentesco por consanguinidad o tengan
parentesco por afinidad, una relacién de matrimonio, concubinato o que
mantengan o hayan mantenido una relacion de hecho. Se entendera por
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relacién de hecho, la que exista entre quienes mantengan una relacién de
pareja, aunque no vivan en el mismo domicilio”.

Se establece ademas en el articulo 24 BIS, adicionado por reforma
del 2 de agosto del ano 2023, entre otros supuestos que “Para los efectos de
este Codigo se considera violencia vicaria al acto abusivo contra la mujer
que ejerce quien mantenga o haya mantenido una relacién de hecho o de
pareja con la victima..” y en el articulo 24 TER (también reformado en la
misma fecha), se dispone que “Quien tenga o haya tenido un vinculo por
matrimonio, concubinato o relacion de hecho o los integrantes de la familia
que incurran en violencia familiar y/o violencia vicaria, deben reparar los
danos y perjuicios que se ocasione con dicha conducta, con autonomia de
otrotipodesanciones que éstey otros ordenamientos legales establezcan”.

Lo contemplado en el Cédigo Familiar para el Estado de Morelos en
el tema del reconocimiento de la relacion de hecho -como una tipologia
familiar distinta al concubinato-queda de manifiesto desde el momentoen
que, en la Gltima parte del articulo 24, se conceptualiza de manera puntual,
estableciendo que la relacion de hecho sera la existente entre la pareja
aln, cuando no vivan bajo el mismo techo y ademas, queda claramente
diferenciada del concubinato cuando se enumeran en la relacién de pareja
distintos supuestos, estos son: el matrimonio, el concubinato y la relacién
de hecho; postura que desde luego es confirmada ante las precisiones que
se desprenden de los articulos 24 BISy 24 TER.

) En lo que respecta al Cédigo Familiar del Estado de Sinaloa, en la
reglamentacién de la violencia familiar se dispone en el articulo 232 que:
“La violencia familiar es un acto de poder u omisién intencional dirigido a
dominar, someter, controlar o agredir fisica, verbal, psicoemocional, sexual,
econémica o patrimonial a cualquierintegrante de la familia, dentro o fuera
del domicilio familiar, por quien tenga o haya tenido algln parentesco por
afinidad, civil, matrimonio, concubinato o a partir de una relacién de hecho
y que tenga por efecto causar un dafio o sufrimiento...”.

Lodispuestoesclaro, larelacién de hecho esreconociday diferenciada
del concubinato como se ha revisado en las legislaciones ya comentadas.
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d) El Cédigo Familiar vigente del Estado de Zacatecas, en el capi-
tulo de violencia familiar establece en su articulo 283 Ter que: “También
se consideran acciones de violencia familiar las previstas en este articulo,
aln cuando el agresory la victima no habiten en el mismo domicilio, pero
tengan o hayan tenido relacidn de parentesco, ya sea por consanguinidad,
afinidad, adopcién, matrimonio, concubinato u otra relacién afin, o que
convivan o que hayan convivido en el mismo domicilio y estén sujetos a
patria potestad, tutela, guarda, proteccién, educacién, cuidado, custodia,
0 que mantengan o hayan mantenido una relacién afectiva, atin cuando,
no compartan el mismo domicilio”.

Es de hacer notar que lo reglamentado en la legislacion del Estado
de Zacatecas, hace presente en las tipologias familiares, la que en dicha
normativa se denomina —relacion afin” que desde luego es independiente
al matrimonioy concubinato y que por tanto podria ser identificada preci-
samente como una relacién convivencial o relacién de hecho.

e) Enelcasodelaley paralaFamiliadel Estado de Coahuila de Zara-
goza se establece en el articulo 646 que por violencia Familiar se entiende:
“Todo acto abusivo de poder u omisién intencional, dirigido a dominar, so-
meter, controlar, o agredir de manera fisica, verbal, psicoldgica, patrimonial,
econdmica y sexual a las personas, dentro o fuera del domicilio familiar,
cuyo agresor tenga o haya tenido relacién de parentesco por consanguini-
dad o afinidad, de matrimonio, concubinato, pacto civil de solidaridad o
mantengan o hayan mantenido una relacién de hecho”.

Lo dispuesto en le legislacién de Coahuila reconoce la relacion de
hecho como figura distinta al concubinatoy cabe incluso destacar que entre
los distintos supuestos que se generan por los vinculos entre la pareja,
ademas del matrimonio, concubinatoy relacién de hecho, también se hace
mencion del pacto civil de solidaridad.

f) El Codigo Civil de la Ciudad de México no hace mencién particular
de las referidas relaciones convivenciales o relaciones de hecho, sinembar-
go, en el capitulo destinado para la regulacién del concubinato, Ilama la
atencién que en su articulo 291 Bis, cuarto parrafo se disponga lo siguiente:
“Los Jueces del Registro Civil podran recibir declaraciones con relacién a
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existencia o cesacion de concubinato, existencia o cesacién de cohabitacion
y otros hechos relativos a relaciones de pareja que no constituyan modi-
ficaciones al estado civil, y que las personas deseen hacer constar, ante el
referido Juez del Registro Civil”.

De acuerdo con lo reglamentado, evidentemente existe el reconoci-
miento a la relacién de concubinato, pero ademas de ello, se hace mencién
de una relacién de cohabitacién y de otros hechos relativos a relaciones
de pareja, tales supuestos claramente son distintos al concubinato y, por
tanto, sin que se haga la mencién expresa, pueden entenderse como otras
relaciones convivenciales o relaciones de hecho.

[11.2 FAMILIAS MULTIESPECIE.

Estanuevatipologia de familias esreciente en cuantoasuconcepcion,
su conformacién y reconocimiento en el imaginario social se hace visible
tal vez, a partirde la pandemia del COVID-19 con motivo del confinamiento
en casa por la contingencia sanitaria que se decretd y se extendidé por un
periodo considerable de meses, lo que permitié reconocer y ponderar a
los animales de compafiia —mascotas-, como miembros integrantes de las
familias.

Poranimales de compania puede entenderse, entre otras propuestas
conceptuales, la sugerida en el Convenio del Consejo de Europa para la
proteccion de los animales de compafia que se llevé a cabo en Estrasburgo,
el dia 13 de noviembre de 1987, en el que se dice son “aquellos que sean
tenidos o estén destinados a ser tenidos por el hombre, en particularen su
propia vivienda, para que le sirvan de esparcimiento y le haga compania”
(Garcia Presas, 2018).

Definitivamente, la pandemia posiciond en las familias la inclusién
de los animales de compania, integrandolosy en muchos casos reconocién-
dolos con una participacién activa:

los animales de compafia estan transformando el concepto tradi-
cional de familia, debido a las relaciones afectivas que se generan dentro
del ntcleo familiar. Es asi como el derecho esta ante un nuevo fe-
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némeno juridico que implica un gran reto. En nuestro criterio se deben
regularlas diferentes relaciones que puedan surgirentre los seres humanos
y los animales de compafia, y darse el reconocimiento de unanueva
tipologia de la familia a la cual se denomina multiespecie (Monroy Celis,
Mantilla, & Ardila, 2022).

Las familias multiespecie son, como refiere Zafiga Benavides “aque-
|las familias que consideran a su mascota como miembro de esta, y en ese
sentido este deja de servisto inicamente como tal,y pasa a ser un miembro
de la familia que merece la proteccion del nicleo familiary de la sociedad
en general por esta consideracién” (2021, pag.1).

El concepto propuesto deja ver que, las familias multiespecie se
encuentran integradas por la presencia de personasy, al mismo tiempo
se integran al grupo familiar que fuese, los animales de compania —sus
mascotas- cuya participaciéon se asimila con los miembros de la familia,
por los vinculos afectivos y emocionales que se van generando por la con-
vivencia diariay los afectos que muestran las mascotas con los integrantes
de la familia.

En el sistema juridico mexicano, con fecha 2 de diciembre del afio
2024, se publicé en el Diario Oficial de la Federacién, el Decreto por el que
se reforman y adicionan los articulos 3°, 4° y 73 de la Constitucién Politica
para los Estados Unidos Mexicanos, en materia de proteccién y cuidado
animal; asi, en el articulo 4° se dispone que: “queda prohibido el maltrato
a los animales. El Estado mexicano debe garantizar la proteccion, el trato
adecuado, la conservacién y el cuidado de los animales, en los términos
que sefnalen las leyes respectivas”.

La reforma constitucional es de gran impacto puesto que, se eleva
a rango constitucional el reconocimiento de la proteccién a los animales,
prohibiendo su maltratoy estableciendo el deber del Estado de garantizar
un trato adecuado en su favor, su proteccién, la conservaciony sus cuidados.

La reforma constitucional, tiene como antecedente legislativo en
el sistema juridico mexicano, la normativa dispuesta en la Constitucion
Politica de la Ciudad de México, legislacion de la cual ya me he referido en
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lineas anteriores, en la que se contempla en su articulo 13, denominado
“Ciudad habitable”, Apartado B, disposiciones relativas a la proteccion a
los animales, al respecto se establece lo que se transcribe a continuacion:

1. Esta Constitucién reconoce a los animales como seres sintien-
tes y, por lo tanto, deben recibir trato digno. En la Ciudad de
México toda persona tiene un deber ético y obligacién juridica
de respetar laviday la integridad de los animales; éstos, por su
naturaleza son sujetos de consideraciéon moral. Su tutela es de
responsabilidad comdn.

2. LasautoridadesdelaCiudad garantizaran la proteccién, bienes-
tar, asi como el trato digno y respetuoso a los animales y fomen-
taran una cultura de cuidado y tutela responsable. Asimismo,
realizardn acciones para la atencién de animales en abandono.

3. Laleydeterminara:

a) Las medidas de proteccién de los animales en espectaculos pa-
blicos, asi como en otras actividades, de acuerdo a su naturaleza,
caracteristicas y vinculos conlapersona;

b) Las conductas prohibidas con objeto de proteger a los animales
y las sanciones aplicables por los actos de maltrato y crueldad;

c) Las bases para promover la conservacién, asi como preveniry
evitar maltratos en la crianza y el aprovechamiento de animales
de consumo humano;

d) Las medidas necesarias para atender el control de plagasy ries-
gos sanitarios, y

e) Las facilidades para quienes busquen dar albergue y resguardo
a animales en abandono.

Como resulta claro en atencién a lo dispuesto en la Constitucién
Politica de la Ciudad de México, se implementa una reglamentacion pre-
cisa, bien definida y que, ademas se ser innovadora, se regula de manera
sensible el tema, estableciéndose de inmediato el reconocimiento de los
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animales como seres sintientes y, como efecto de ello, la obligacién para
las personas de su proteccién, de su cuidado, de su respeto, asi como de
brindarles un trato digno, conductas que, como se dispone, constituyen por
una parte un deber ético y, por otra parte, como una obligaciéon juridica.
Esindudable que la normativa juridica responde a los nuevos imaginarios
sociales propios de la época actual.

Ahora bien, sobre las familias multiespecie, debo destacar que la
normativa constitucional de la Ciudad de México, a pesar de las notables
caracteristicas, omitié hacer algln tipo de mencién con relacion al reco-
nocimiento precisamente de las familias multiespecie; en lo dispuesto
no se desprende de forma alguna su reconocimiento, ni mucho menos su
reglamentacién, ni siquiera de manera presuntiva.

Expuesto que ha quedado el supuesto legislativo sobre el régimen
juridico protector de los derechos de los animales en el sistema juridico
mexicano, del que como lo he referido, no se desprende el reconocimiento
de las familias multiespecie, es necesario en este momento destacar el paso
evolutivo hacia el reconocimiento de esta nueva tipologia de familias que
se ha dado en fechas muy recientes, con motivo de la reforma al articulo
267 del Cédigo Civil de la Ciudad de México, aprobada el dia 18 de agosto
del 2025, mediante la cual se adiciona la fraccién VIl al referido articulo,
que corresponde al capitulo del divorcio.

Endichareformase contemplaahoraque, enlasolicitud de ladisolu-
cion del vinculo matrimonial, para el caso de que las personas divorciantes
tengan animales —mascotas-, se debera establecer el régimen de custodia
en que deberan quedar las mismas.

La reforma contempla que “En el caso que los divorciantes sean
poseedores de uno o varios seres sintientes, podran establecer un plan de
cuidados que considere el bienestar de dichas mascotas, precisando quién
serd el responsable de su custodia bajo la perspectiva de proteccion a los
seres sintientes”.

La reforma permite contemplar el ejercicio de la custodia comparti-
dayenrazén de los acuerdos, el régimen provocara el considerar diversos
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elementos como pueden ser, entre otros, los deberes alimentarios (para
con la mascota), el cuidado y atenciéon en un ambiente adecuado y seguro
para las mascotas.

Sinlugaraduda, la reforma constituye todo un retojuridico que no se
queda solamente en el ambito de los conocimientos de la ciencia juridica,
el tema trasciende incluso al campo transdisciplinar.

IV. CONSIDERACIONES FINALES: LA NECESARIA
VISIBILIZACION DE LAS NUEVAS TIPOLOGIAS FAMILIARES EN LA
LEGISLACION PROCESAL DE FAMILIAS.

La construcciéon de las nuevas tipologias familiares sobre las que he
reflexionado en las lineas que antecedeny que son una realidad juridica en
algunos espacios geograficos de México, constituyen todo un reto y gran-
des complejidades para el derecho de familias, asi como para el derecho
procesal de familias.

En efecto, envirtud de que en el sistema juridico mexicano la facultad
legislativa en materia de familias, en cuanto hace al derecho sustantivo, se
encuentra conferida a las legislaturas locales de cada una de las entidades
federativas, se provoca ante ello la existencia de 32 legislaciones (civiles
y/o familiares), evidentemente cada una de ellas con su normativa propia,
consus principiosy estructuras particulares, resultando asi que, en muchos
casos nos encontremos ante legislaciones totalmente diferentes e inclu-
sive, contradictorias, de tal forma que, mientras en un Cédigo Civil y/o de
familias se reconoce determinada tipologia de familia, en el Cédigo Civil
y/o de familias de otro estado no es reconocida dicha tipologia, con ello,
una ausencia total del derecho a la tipologia en particular.

Esta diferenciaciéon actualmente ya no debiera ser aceptada, su
construccion bajo tal visién es contraria a los principios de pluralidad, de
tolerancia, de diversidad, de respeto al libre desarrollo de la personalidad
y al respeto en general de los derechos humanos, asi como también, a la
dispuesto en la propia norma constitucional; la continuidad de esta postura
no permite una verdadera justicia familiar.
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Cabe insistir que, de acuerdo a lo prescrito en el articulo 4° de
la Constitucion Politica para los Estados Unidos Mexicano, que ha sido
motivo de revisidn en lineas anteriores, se mandata que la ley protegera
la organizaciény desarrollo de las familias, asi entonces, lo que se dispone
claramente es una proteccién integradora y que debe observarse en todo
el territorio nacional, a la gran diversidad de tipologias de familias en que
hoy se estructura la sociedad, no se pretende que determinada tipologia
solamente sea reconociday protegida cuando asilo disponga el cédigoen la
materia de una entidad federativa, elloiria en contra de lademocratizacion
del derecho de familias y de la justicia familiar.

La complejidad se hace ain mayor dado que, actualmente en el
sistema juridico mexicano se ha transitado por mandato constitucional,
a la implementacién de un Cédigo Nacional de Procedimientos Civiles y
Familiares, con aplicacién y observancia en todo el territorio nacional, de-
jando asi atras, la existencia de 32 c6digos en materia procesal (civil y de
familias) que por facultad legislativa le correspondia a las entidades fede-
rativas; tal postura legislativa ha sido modificada por efectos de la reforma
constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacién con fecha 15
de septiembre del afo 2017, en la que, se faculta al Congreso de la Unién
para emitir una legislacion Gnica en materia de derecho procesal civil y de
familias, producto de ello, con fecha 7 de junio del afio 2023, se publicé en
el Diario Oficial de la Federacion, el Cédigo Nacional de Procedimientos
Civilesy Familiares, que entr6 en vigor el dia siguiente de su publicaciény
queseraaplicable entodo el territorio nacional, a mas tardar, el dia primero
de abril del ano 2027; en dichas condiciones, al momento en que entre en
aplicacion el Codigo Nacional, se abrogaran todos los cédigos en materia
procesal civil y en materia procesal de familias del paisy con ello, se tiene
un solo derecho procesal idéntico en todo el pais.

Asi las cosas, y dado que la uniformidad se ha dado exclusivamente
en la materia procesal y no en la materia sustantiva, el Cé6digo Nacional de
Procedimientos Civiles y Familiares, serd el Cédigo receptor de 32 cédigos
sustantivos en materia civil y los respectivos existentes en materia de fami-
lias que se han desincorporado de los cédigos civiles, asi entonces, estamos
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hablando de aproximadamente 42 o 43 cédigos estatales, cada uno de
ellos, evidentemente con reglas propias, distintasy en ocasiones opuestas.

La diversidad legislativa contenida en los c6digos sustantivos pro-
pios de cada entidad federativa, provoca desde luego un caos en la justicia
familiar dado que, como lo he referido, la gran diversidad de tipologias fa-
miliares quedan al arbitrio de lo que se disponga en cada cédigo sustantivo
y por tanto, la pretensién constitucional de proteccién en la organizaciény
desarrollo de las familias no se cumple puesto que, ;C6mo entender en el
proceso de familiasalaluz de un cédigo nacional, las diversas caracteristicas
que se presuponen en los diversos cédigos sustantivos?.

El Cédigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares estara
expedito en la proteccion de determinada tipologia familiar, solamente
cuando en el cédigo sustantivo de determinadajurisdiccién asila reconozca,
pero no se correra la misma condicién en otra entidad federativa en que
no sea reconocida.

;Se encuentra preparado el Cédigo Nacional de Procedimientos
Civiles y Familiares para la receptoria de 42 0 43 cédigos sustantivos? sLas
reglas procesales uniformes propiciaran la justicia familiar a pesar de las
diferenciaciones de las legislaciones sustantivas locales? ;Las reglas pro-
cesales han contemplado tales circunstancias?

Desde luego la complejidad es de gran dimensién, cabe citar, a
manera de ejemplo, lo dispuesto en el articulo 89 del Cédigo Nacional de
Procedimientos Civilesy Familiares, relativo a las reglas para la fijaciéon de la
competencia. Endichos supuestos se establece enla fraccion decimoprimera
que, en los juicios de divorcio sera autoridad jurisdiccional competente, la
del lugar donde se encuentre ubicado el dltimo domicilio conyugal. Asi
entonces, si la familia se constituye en la Ciudad de México, en la que hoy
se reconoce ya las familias multiespecie y en atencién de ello se considera
como miembro integrante a la mascota, ;Qué sucedera al momento del
divorcio sila referida familia cambié su residenciaa unaentidad federativa
en la que no se reconoce esta nueva tipologia? Al no encontrarse en este
ejemplo hipotético el dltimo domicilio conyugal de la pareja divorciante
en la Ciudad de México, quedara sin atencién legal el tema de la custodia,
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régimen de convivenciay demassituaciones que debieran ser atendidas con
relacion a la mascota, con ello, la tipologia reconocida legalmente queda
al margen de la justicia familiar.

Las tipologias familiares son una realidad en la organizacién social,
como también loson las nuevas tipologias familiares que practicamente se
construyen a cada momento. Es urgente su reconocimiento en los codigos
sustantivos de familias, como también es urgente su visibilizacién en la
legislacion procesal de familias.

El esfuerzo investigativo que le dediquemos al tema es de gran
importancia puesto que, se trata de una justicia de familias de calidad; de
una justicia de familias incluyente, tolerante, que atiende la diversidad y
la pluralidad, que respeta y protege del derecho al desarrollo libre de la
personalidad, que se sustenta en el respeto a los derechos humanos, que
observa, cumple y respeta el mandato constitucional y que desde luego,
reclaman todas las formas, tipos, modelos y estructuras de familias.

Todas las familias tienen el derecho a ser reconocidas, protegidas,
atendidasy consideradasen los momentos que, ante la controversia familiar,
deben acudir al 6rgano de justicia reclamar la justicia familiar.
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RESUMEN

Elderecho procesal de las familias haexperimentado unatransforma-
cion histérica a través de tres generaciones bien definidas. Sin embargo, una
nueva etapa estaria porsurgirconlaimplementaciéon del Cédigo Nacional de
Procedimientos Civilesy Familiares que, entre otras caracteristicas, destaca
por la digitalizacidn, la oralidad procesal, un enfoque multidisciplinarioy
proteccion especializada de grupos vulnerables que incorpora principios
innovadores como el interés superior de la nifez, perspectiva de género,
justicia digital y ajustes procesales para poblaciones vulnerables. En otras
palabras, la esencia de esta nueva legislacion unifica la normativa nacional,
a través de la humanizacién del sistema de justicia, fortalecimiento de la
proteccién a grupos vulnerables y la modernizacién tecnolégica.

I.1. INTRODUCCION

Enunaeradeglobalizacién, Elderecho procesal de las familias ha evo-
lucionado a través de tres generaciones histéricas claramente diferenciadas.
La primera generacidn se caracterizd por un enfoque patriarcal y formalista
con procedimientos rigidos y limitada participacion de mujeresy menores.
La segunda generacién introdujo gradualmente el reconocimiento de los
derechosde la mujery la proteccién infantil, manteniendo atin estructuras
procesales tradicionales. La tercera generacion, consolidada a finales del
siglo XXy principios del XXI, incorporé plenamente los derechos humanos
eneldmbito familiar, reconocié la diversidad de modelos familiaresy esta-
blecié la primacia del interés superior del menor, introduciendo conceptos
como la perspectiva de géneroy la proteccion integral de la infancia.

Con la implementacién del nuevo Cédigo Nacional de Procedi-
mientos Civiles y Familiares (CNPCF) en México, surge el debate sobre
una posible cuarta generacién del derecho procesal familiar. Este nuevo
marco normativo introduce caracteristicas innovadoras como la oralidad,
especializacién jurisdiccional, simplificacién procesal y nuevos principios
procesales, destacando especialmente laincorporacion del interés superior
del menor como principio procesal fundamental. La investigacion de Diego
Benavides Santos propone enfoques metodolégicos intergeneracionales
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para estudiar este fen6meno emergente, reconociendo que este debate
trasciende lo académico y tiene implicaciones practicas fundamentales
para la formacion juridica, las politicas piblicas y la modernizacién del
sistema de justicia familiar.

.2. PRIMERA, SEGUNDA Y TERCERA GENERACION Y SUS
CARACTERISTICAS PRINCIPALES

La plataforma teérico-cientifica de las generaciones de los sistemas
procesales familiares en el derecho comparado constituye una construc-
cion realizada por especialistas en derecho procesal de familia desde hace
aproximadamente dos décadas. El camino comenzd con una descripcion a
nivel mundial de las muestras de los sistemas de resolucién de conflictos
familiares. Los investigadores dieron pasos hacia atrés, analizaron profun-
damentey formularon preguntas de ampliacién sobre sus hallazgos. Poste-
riormente, conformaron la plataforma teéricay la aplicaron en diferentes
sistemas. La propuesta establece una trilogia entre el lenguaje, la cultura
y el derecho procesal de familia.

Todo concepto requiere una denominacion especifica, y esta debe
poseer definiciones precisas. Una vez que las entidades tedricas se identi-
fican con una nocioén linglistica y una descripcién conceptual, comienzan
a existiry evolucionar. En este articulo se presenta el momento en que una
generacion se siente limitada para continuar el trabajo y solicita ayuda a
las generaciones siguientes: X,y y z.

Hasta el momento se han identificado tres generaciones de los sis-
temas procesales familiares en el derecho comparado. Los investigadores
consideraban que la tercera generacion representaba el punto final del
desarrollo y no vislumbraban avances posteriores. Sin embargo, surgié la
interrogante: ;existird una cuarta generacion? La respuesta inicial fue sin-
cera: “no lo sabemos, no la visualizamos”, “no llegamos a comprenderla”.
;Podran las generaciones mas jévenes, con todas sus fortalezas, ayudar a
continuar este camino? La respuesta fue la accién: se conformé un equipo
interdisciplinario para abordar esta cuestién. A continuacion, se sintetizara
la construccién tedrica, remitiendo a los antecedentes fundamentales’.
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[.3. FUNDAMENTOS CONCEPTUALES

La cimentacién en la trilogia lenguaje-cultura-derecho procesal
de familia permite comprender como los sistemas procesales familiares
constituyen complejas construcciones culturales mediadas porel lenguaje.
La precisién conceptual constituye un presupuesto indispensable para el
desarrollo tedrico.

Las generaciones de los sistemas procesales familiares se concep-
tualizan como “aquellas etapas histdricas por las cuales atraviesan esos
sistemas, y pueden ser relativas a un sistema determinado o bien, en un
cotejo en el derecho comparado, puede ser relativo a un indicador o a un
grupo de indicadores o a un balance general”. Esta construccién permite
establecer una escala de medida por generaciones que opera como “punto
de apoyo referencial para hacer diagndsticos en los diferentes sistemas”,
donde los indicadores de generacién constituyen “un dato o informacion
que sirve para valorar las caracteristicas de un sistema procesal de familia”.

La metodologia generacional trasciende la mera descripcion histérica
para constituirse en herramienta analitica que permite evaluar desarrollos
comparativos y proyectar transformaciones futuras.

I.4. LAS TRES GENERACIONES

La primera generacién se define como “aquel sistema procesal de
familia que atin no lo esy se mantiene como una parte del sistema procesal
civil tanto en lo normativo, como en lo judicial y lo académico, lo que es
muy légico porque su derecho de fondo atin es derecho civil”°. Esta ca-
racterizacion como “fase primitiva o de negacion” revela la inexistencia de
autonomiadisciplinariaylasubordinacién completaal paradigmacivilistico.

Lasegunda generacién constituye “el trechoy estacion de la evolucion
de los sistemas procesales familiares en las que se inicia una tendencia
especializadora mas provocada por las estadisticas que por conceptos de
refinacion o de sofisticacion».
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Latercera generacion representa “el trechoy estacién de la evoluciéon
de los sistemas procesales familiares en las que se da un grado pleno de
especializacidon y de afinamiento de piezas y de herramientas del sistema
de maneratal que se tiende a tener como centro a la persona humanaen las
relaciones familiares con tendencia a un servicio de resolucion de asuntos
y conflictos familiares adecuado a los parametros de derechos humanos”.

I.5. INTERROGANTES Y CAMBIO GENERACIONAL

Esimportante someterla construccién teérica a tensiones, por ejem-
plo, acudiendo a la teoria de la complejidad propuesta por Edgar Morin™3.
Desde esta perspectiva, los sistemas procesales familiares no son estructuras
lineales ni estaticas, sino entramados vivos en los que convergen factores
juridicos, culturales, emocionales y sociales.

Morin nos recuerda que lo complejo no significa lo complicado, sino
lo tejido en conjunto. Desde esta mirada, cada generacién procesal debe
comprenderse como un sistema abierto, en permanente interaccién con
su entorno. El principio de lo dialégico es igualmente iluminador: en los
procesos de familia conviven fuerzas opuestas que no deben ser reducidas a
unasolaldgica. Asi, el derecho procesal de familia debe integrar tensiones
inevitables: entre autonomia y proteccion, entre conflicto y cooperacion,
entre tradiciony cambio. No se trata de suprimir esas contradicciones, sino
de reconocerlas y articularlas como parte constitutiva del sistema.

Las generaciones no buscan reducir a la simplicidad, sino iniciar el
camino para abordar lo complejo. Es posible acudir a Luhmann, Alexy y
otras sélidas construcciones filosofico-juridicas para tensionary enriquecer
la construccién tedrica. La autocritica constituye un legado cientifico inva-
luable. Reconocer lo realizado, aceptar las insuficienciasy abrirse a nuevas
perspectivas constituye el verdadero motor de evolucién de los sistemas
procesales familiares.

La base debe ser mantener un banco de preguntas, manteniendo
un sano sentido de autocriticay apertura a nuevas ideas. Las interrogantes
en el horizonte son mdltiples, pero estas tres que se suponen contestadas
alin no lo estan:
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Primera: ;Cudles son los criterios diferenciadores que permiten
establecer el transito de una generacion a otra en los sistemas procesales
familiares?

Segunda: ;Qué indicadores especificos evidencian que un sistema
procesal familiar ha alcanzado un grado de desarrollo que justifica su cla-
sificacion en una nueva generacion?

Tercera: ;Como distinguir entre evoluciones intergeneracionales y
transformaciones que configuran el surgimiento de una nueva generacion
procesal familiar?

Y conforme a este articulo, y de acuerdo con las tres preguntas an-
teriores: sexiste una cuarta generacion? ;Y el Cédigo Nacional de Procedi-
mientos Civiles y Familiares de México (2023) esta dando pasos hacia esa
cuarta generacion?

l.6. HACIA UNA CUARTA GENERACION

En primer lugar, en una era de globalizacién y digitalizacion, se
pone de relieve que para que el derecho de familias evolucione hacia una
cuarta generacién, es importante integrar un factor clave como lo es, la
digitalizacidn y las nuevas tecnologias reproductivas, pues como bien dice
Kemelmajer de Carlucci (2019), “los avances en biotecnologia y las plata-
formas digitales han creado escenarios juridicos inéditos que demandan
respuestas normativas innovadoras” (p. 78).

Sin embargo, para que exista una cuarta generacion, es necesario
tener un enfoque multidisciplinario, integrando perspectivas psicolégicas,
socioldgicasy tecnolégicas en la resolucion de conflictos familiares, segiin
Rivera (2021), “lacomplejidad de las relaciones familiares contemporaneas
exige un abordaje integral que trascienda las fronteras disciplinarias tra-
dicionales” (p. 203).

Por otro lado, el desarrollo de una cuarta generacién del derecho
de familias enfrenta desafios tanto procesales como sustantivos; toda vez
que en el ambito procesal se requiere la implementacién de protocolos
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para actuar frente a contextos de emergencia, como lo ocurrido en 2020,
con la pandemia del COVID 19, para evitar la paralizacion de los plazosy
términos procesales. En términos sustantivos, se considera que la cuarta
generacion debe abordar cuestiones como laregulacion de la parentalidad
digital, la proteccién de datos personales de menores en redes sociales, asi
como el establecimiento de marcos normativos para las nuevas formas de
convivencia familiar.

Bajo esa dptica, se considera que la cuarta generacion del derecho
de familias debe fundamentarse en un paradigma integrador, que reduzca
la brecha existente entre los derechos humanosy la flexibilidad normativa
necesaria para adaptarse a contextos cambiantes, es decir, que exista una
verdadera ductilidad del derecho de familias.

Enesesentido, esimportante que el rumbo de una cuarta generacion
del derecho de familias, vea las necesidades actuales, como una oportuni-
dad para unaverdaderainnovacion el ordenamientojuridico familiar, pues
para que exista un verdadero impacto positivo en las personas, ductilidad
del sistemajuridico es fundamental para integrar innovacién tecnolégica,
diversidad social y proteccién de derechos fundamentales, con una norma-
tividad coherente y eficaz, a través de una tutela judicial efectiva en esta
era de la globalizacién.

[.7. MOTIVOS PRINCIPALES DEL SURGIMIENTO DEL CNPCF: LA
NECESIDAD DE UNIFICACION NORMATIVA A NIVEL NACIONAL

Laimplementacion del Cédigo Nacional de Procedimientos Civilesy
Familiares (CNPCF) encuentra su principal justificacion en la necesidad de
unificar los criterios procedimentales que durante décadas se mantuvieron
fragmentados a lo largo del territorio nacional. Esta dispersién normativa
generaba una clara desigualdad en el acceso a la justicia.

La heterogeneidad de los cédigos procesales locales habia creado un
mosaico juridico complejo que dificultaba tanto la labor de los operadores
juridicos como el ejercicio efectivo de los derechos de los justiciables.
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Esta homologacién de procedimientos busca materializarel principio
de certeza juridica (CPEUM, 2025), permitiendo que todos los mexicanos
accedan a estandares uniformes de justicia, eliminando las disparidades
regionales que histéricamente habian caracterizado al sistema procesal
civil y familiar,

.8. LA TRANSFORMACION HACIA UN SISTEMA DE JUSTICIA
HUMANIZADA

El surgimiento del CNPCF responde también a la necesidad imperati-
vade humanizar el sistema dejusticia, transformandolo de un mecanismo
puramente técnico a una herramienta que privilegie laempatia, la equidad
y el respeto hacia todas las personas. Esta transformacién representa un
cambio paradigmatico en la concepcién tradicional de los procesos juris-
diccionales, donde la rigidez formal cedia paso a criterios mas flexibles y
acordes con la dignidad humana.

La humanizacién de lajusticia implica reconocer que detras de cada
controversia legal existen personas con necesidades, emociones y circuns-
tancias particulares que requieren de una respuesta judicial sensible y
comprensiva. En el ambito familiar, esta consideracion adquiere particular
relevancia, dado que los conflictos que se ventilan en estas materias invo-
lucran aspectos intimos de la vida de las personas.

.9. EL FORTALECIMIENTO DE LA PROTECCION DE GRUPOS
VULNERABLES

Esta consideracion especial hacia los grupos vulnerables representa
un avance significativo en la materializacién de los derechos humanos
dentro del ambito procesal, reconociendo que laigualdad formal ante laley
debe complementarse con medidas que garanticen laigualdad sustantiva.

El codigo establece medidas especificas de proteccién, apoyos y
ajustes de procedimiento para atender las caracteristicas particulares de
los justiciables que pertenecen a grupos en situacién de vulnerabilidad.
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1.10. LA MODERNIZACION TECNOLOGICA Y LA ORALIDAD
PROCESAL

Esta modernizacién responde tanto a las demandas sociales de
eficiencia y transparencia como a las posibilidades que ofrecen las tecno-
logias de la informacién para agilizar y mejorar la calidad de los servicios
de justicia.

La implementacién de la justicia digital a través del nuevo cédigo
busca aprovechar las herramientas tecnoldgicas disponibles para simpli-
ficar tramites, agilizar notificaciones, facilitar la presentacién de pruebas
y, en general, reducir los costos y tiempos asociados a los procesos juris-
diccionales. Esta transformacién no representa (inicamente una mejora
en la eficiencia administrativa, sino que constituye un mecanismo para
democratizarel acceso alajusticia, eliminando barreras geograficasy tem-
porales que tradicionalmente habian limitado la participacién ciudadana
en los procesos judiciales.

[.11. LA RESPUESTA A LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2017
Y LAJUSTICIA COTIDIANA

EI CNPCF surge también como respuesta directa al mandato consti-
tucional (Decreto porel que se reformany adicionan los articulos 16,17y 73
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 2017) derivado
de lareforma del 2017 en materia dejusticia cotidiana. Esta reforma consti-
tucional establecié las bases para la creacion de un sistema de justicia mas
accesibley eficiente, particularmente en aquellas materias que afectan la
vida diaria de los ciudadanos, como son los conflictos civiles y familiares.

Lajusticia cotidiana, esaquella que “vivimos diaadia; la que facilitala
convivenciaarmoénicay la pazsocial; la que reclaman vecinos, trabajadores,
padres de familia; la que se vive en las familias, las escuelas, o incluso al
conducir un vehiculo. Es la justicia de proximidad” (Camara de Diputados,
2025). Enelderecho de las familias, especificamente se tiene por entendida
como aquella a la que recurren las familias para proteger su patrimonio,
velar por el derecho a la identidad y resguardar el ntcleo familiar.
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El CNPCF busca proporcionar esta respuesta integral, combinando
la eficiencia procesal con la sensibilidad social necesaria para atender
adecuadamente las necesidades de las familias mexicanas en el siglo XXI.

1.12. PRINCIPALES CARACTERISTICAS DEL CODIGO NACIONAL
DE PROCEDIMIENTOS CIVILES Y FAMILIARES, DE MEXICO

Como se ha mencionado anteriormente, el sistema de justicia fa-
miliar mexicano, con la implementacién del nuevo Cédigo Nacional de
Procedimientos Civiles y Familiares (CNPCF), representa per se, un cambio
paradigmatico en el derecho fundamentalalaseguridadjuridica, atravésde
una tutelajudicial efectiva. En ese sentido, esta nueva legislacionincorpora
diversas caracteristicas que se pueden destacar, como la oralidad, el interés
superiorde lanifiezy lajusticia digital, elementos que buscan transformar
la imparticion de justicia desde un enfoque de familiares a efecto de tener
un procedimiento mas eficiente, accesible y humanizado.

El presente capitulo, no describe nienumera los principios del nuevo
cédigo, sino mas bien, se destacan ciertas caracteristicas que podrian dar
pie a una cuarta generacion, en el derecho de familias. En ese sentido,
el articulo 7 del Cédigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares,
contempla 17 principios rectores del sistema de imparticion de justicia en
materia civil y familiar son, donde podemos la oralidad como un principio
primordial que permea todo el sistema procesal familiar “El proceso se
desarrollara en audiencias orales, salvo las excepciones previstas en este
Cédigo Nacional y las que, en casos debidamente fundados y motivados,
considere laautoridad jurisdiccional” (Cédigo Nacional de Procedimientos
Civiles y Familiares, 2023).

Se pone de relieve que, la oralidad no se limita Gnicamente a la ex-
presidn verbal, sino que implica una transformacién integral del proceso.
Hernandez y Martinez (2024) sefalan que “la oralidad procesal en materia
familiar permite una mayor inmediacién entre el juzgador y las partes,
facilitando la comprensién de las dinamicas familiares y emocionales
involucradas en cada caso” (p. 142), es por ellos que dicha caracteristica
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es de suma relevancia en el procedimiento familiar, pues las dimensiones
emocionalesy relacionales requieren un abordaje mas directo y empatico.

En este nuevo cédigo, se puede destacar el principio del Interés
superior de la nifez, que se define como la “Observancia que debe darse
para hacer prevalecer los derechos de las nifnas, nifilos o adolescentes, por
sobre los otros derechos que pudieran estar en pugna en el litigio” (Cédigo
Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares, 2023). Esto no es solo una
modernizacién técnica del derecho de familias en su procedimiento, sino
también implica una declaracién de principios sobre el tipo de sociedad
que México aspira a construir, pues representa el reconocimiento de que
la justicia familiar no puede ser neutral cuando se encuentran en juego
derechos fundamentales, de quienes, por su edad y desarrollo, requieren
una proteccion especial, para un desarrollo sano e integral. Este principio
obliga a jueces, abogados y todas las partes involucradas en los procesos
familiares a repensar sus estrategias, argumentos y decisiones desde la
perspectiva de quien mas proteccidn necesita. Es una invitacién a construir
una cultura juridica donde los derechos de la infancia no sean una consi-
deracién secundaria, sino el eje central de toda decisién que les afecte.

Asimismo, se destaca la justicia digital como una caracteristica fun-
damental de este nuevo codigo, que, sin duda, revolucionara el derecho
de familias, en su ambito procesal. Oliva Gomez (2024), dice que es una
propuestainnovadora laimplementacidn de lajusticia digital en este nuevo
codigo, sin embargo, nos destaca dos factores de gran trascendencia. En
primer lugar, el impacto de la tecnologia en la ciencia juridica, por lo que,
para una construccién de una justicia digital, llega con plena determina-
cion, porlo que imponen al derechoyalaleyla necesariaimplementacion
y transformacién en una constante evolucién. En segundo lugar, la expe-
riencia del COVID —19 en 2020, lo cual trajo consigo el confinamiento en
los hogares y la suspension de plazos y términos en los procedimientos
civiles y familiares.

Por lo tanto, laimplementacién de unjuicio en linea, podria ser una
herramienta para evitar el trastoque al derecho a la seguridad juridica a
través de una tutela judicial efectiva, en caso de que una situacién similar
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surgiera en el pais de México o en el mundo. Sin embargo, dicha imple-
mentacion requiere un enfoque mas alla de solo la implementacién, pues
la efectividad del nuevo modelo procesal radicaen laintegracién arménica
de todo lo que contempla.

Estas tres caracteristicas que se destacan, en conjunto con los demas
principios, trabajando de manera integrada, prometen transformar la
experiencia de las familias mexicanas en su interaccidn con el sistema
judicial, priorizando la resolucién efectiva de conflictos y la proteccion de
los derechos fundamentales, especialmente de los grupos mas vulnerables
como nifias, ninos y adolescentes.

1.13. BENEFICIOS Y DESAFIOS DE LA IMPLEMENTACION DE LA
CUARTA GENERACION

En la implementacién del CNPCF las tecnologias avanzadas y la di-
gitalizacién judicial cumplen un papel estratégico al mejorar la eficiencia
y reducir los tiempos de resolucién. En esta linea, Barria (2018) advierte
que el derecho de familia enfrenta retos y propuestas de adaptacién en la
era digital, lo que respalda la necesidad de incorporar estas innovaciones
en el marco procesal mexicano.

Un enfoque en los derechos humanos y la proteccién de grupos vul-
nerables puede garantizar un acceso mas equitativo a la justicia y mejor
proteccién de estos. Asi mismo, la mejora continua y la evaluacién del
sistema pueden asegurar que se mantengan altos estindares de calidad
en la justicia familiar y con la integracion multidisciplinaria proporciona
una visiéon mas completa y efectiva de los conflictos familiares, abordan-
do no solo los aspectos juridicos, sino también los psicolégicos, socialesy
culturales.

I.14. DESAFIOS EN LA IMPLEMENTACION DE LA CUARTA
GENERACION EN EL NUEVO CODIGO DE 2023

Para asegurar su éxito, la integracién efectiva de un enfoque multi-
disciplinario implica coordinar y colaborar con expertos profesionales de
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diversas disciplinas, sin embargo, la falta de comunicacién y cooperacién
entre estos podria dificultar la implementacion de un enfoque integral y
holistico en los casos de familia.

Lainstauracién de latecnologiay ladigitalizacion dentro del sistema
judicial también presentan desafios significativos ya que la infraestructura
tecnolégica en muchas regiones puede ser insuficiente, y la capacitacion
del personal judicial en su uso puede ser costosa y llevar tiempo. Ademas,
la seguridad de la informacién y la proteccién de datos personales son
preocupaciones que se deben garantizar.

La Resistencia al Cambio, es otro desafio comdn en cualquier proceso
de reformay en esta hipotesis los profesionales del derecho y el personal
judicial pueden ser reacios a adoptar nuevas practicas tecnolégicas. Supe-
rar esto requiere una estrategia de cambio bien planificada, que incluya
la capacitacion, la comunicacién efectiva y la participacion de todas las
partes interesadas en el proceso, también es preciso obtener el apoyo de
lasautoridadesjudicialesy lideres institucionales paraimpulsary respaldar
los cambios, reconocer y recompensar a los profesionales que adopten y
promuevan los cambios, lo cual servird para incentivar asi la aceptaciény
el compromiso.

1.15. TOPICOS DEL CNPCF Y SUS ALCANCES EN LA CUARTA
GENERACION

El CNPCF establece en su articulo 2, fraccién XXII, una definicién
integral de los grupos sociales en situacion de vulnerabilidad, conceptua-
lizdndolos como aquellas personas que, por causas diversas tales como
edad, sexo, origen étnico, discapacidad, entre otras, enfrentan situaciones
de riesgo o discriminacién que requieren de una atencién diferenciada por
parte del sistema de justicia.

Esta conceptualizacidn trasciende la mera enunciacién formal para
convertirse en un principio rector que permea todo el esquema procesal del
codigo. Lanormareconoce que lavulnerabilidad no constituye una condicién
estatica, sino que puede manifestarse de manera temporal o permanente,



148 | DIEGO BENAVIDES S. - YOLANDA RUEDA R. - SAMUEL MONTARNO O. - KAREN ESPARZA C.

individual o colectiva, requiriendo por tanto de un sistema de proteccion
flexible y adaptable a las circunstancias especificas de cada caso.

El CNPCF adopta un enfoque inclusivo y sensible a las realidades
sociales, estableciendo que las partes podran revelar su condicién de vul-
nerabilidad para que la autoridad jurisdiccional proporcione los ajustes de
procedimiento necesarios, instaurando como pilares fundamentales de la
proteccién a grupos vulnerables la aplicacién transversal del principio del
interés superior de la nifez y la perspectiva de género, consagrados en los
articulos 5, 6 y 7 (Cédigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares,
2023). Estatransversalidad implica que dichos principios deben ser conside-
rados en todas las etapas procesalesy en la toma de decisiones jurisdiccio-
nales, independientemente de la naturaleza especifica de la controversia.

Para las personas indigenas y afromexicanas, el cédigo garantiza el
derecho fundamental al acceso lingiiisticoy cultural, estableciendo la obli-
gacion de proporcionarintérpretey traductor cuando sea necesario. Ademas,
dispone que se consideren sus sistemas normativos, usos y costumbres,
siempre que no contravengan la Constituciény los tratados internacionales.

El CNPCF incorpora un amplio catalogo de ajustes procesales dise-
fiados para garantizar la participacién efectiva de las personas en situacién
de vulnerabilidad en los procesos jurisdiccionales. De manera especifica,
en materia de representacion procesal, en su articulo 130 establece que
cuando nifas, ninos y adolescentes carezcan de representacion legal o
exista conflicto de intereses, podran acudir por si mismos o por cualquier
persona en su nombre.

Para las personas con discapacidad, el cédigo prevé la posibilidad
de que en las audiencias puedan contar con la presencia de personas de
apoyo y, en su caso, de animales de asistencia que consideren necesarios
para su participacion efectiva.

Las barreras linglisticas reciben atencién especial en su articulo
177, pues para los expedientes que involucren a personas indigenas o con
discapacidad auditiva, visual o intelectual, se podra designar a quien tra-
duzca en lengua nativa o interprete en Lengua de Sefias Mexicana, segln
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corresponda, realizando ademas una version sintetizada de los puntos
esenciales de las actuaciones y de la sentencia dictada.

EICNPCFincorpora elementos dejusticia restaurativa familiar como
una herramienta complementaria para la atencién de conflictos que invo-
lucren a grupos vulnerables, con la importante excepcién de los casos de
violencia sexual contra menores. Esta aproximacion reconoce que muchos
conflictos familiares pueden encontrar soluciones méas efectivasy duraderas
através de procesos que busquen la restauracién de las relaciones familiares
y la reparacién del dafo causado.

Para adultos mayores y personas con discapacidad permanente o
temporal, el c6digo establece medidas especificas como la posibilidad de
recibirsudeclaracidon en el lugar donde se encuentren cuando su condicién
asilorequiera, evitando desplazamientos innecesarios que puedan resultar
gravosos o contraproducentes para su salud o bienestar.

En su conjunto, este entramado normativo representa un avance
significativo hacia la construccién de un sistema de justicia verdadera-
mente inclusivo, que no solo garantiza el acceso formal a los procesos
judiciales, sino que adopta medidas diferenciadas y especializadas para
atender las necesidades especificas de quienes se encuentran en situacion
de vulnerabilidad.

CONCLUSIONES

El derecho procesal de las familias, como disciplina dinamica, refleja
la constante interaccion entre el cambio social y la evolucién juridica. El
transito de sus tres primeras generaciones (patriarcal y formalista en sus
origenes, con un progresivo reconocimiento de los derechos de la mujer
y la infancia, hasta la consolidaciéon de un paradigma centrado en los
derechos humanos y la diversidad familiar) constituye una prueba de su
capacidad para adaptarse a contextos histéricos, politicos y culturales en
transformacion.

Laemergencia de una posible cuarta generacién, impulsada por este
nuevo c6digo no representa (nicamente una innovacion técnica, sino un
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auténtico cambio de paradigma en la justicia familiar. Sus ejes (oralidad,
especializacionjurisdiccional, interdisciplinariedad, digitalizacion yjusticia
restaurativa) trascienden los marcos procesales clasicos para configurar un
modelo que coloca al ser humano y sus vinculos familiares en el centro de
la labor jurisdiccional.

La incorporacion de la perspectiva de género, la transversalidad del
interés superior del menor, la proteccion reforzada de grupos vulnerables
y la apuesta por mecanismos alternativos de solucién de conflictos consti-
tuyen avances sustantivos hacia una justicia mas humanizada, incluyente
y restaurativa. De este modo, el CNPCF no solo unifica criterios procesales
fragmentados, sino que también democratiza el acceso a lajusticia, reduce
desigualdades estructurales y responde al mandato constitucional de una
justicia cotidiana, cercanay eficaz.

No obstante, los desafios son ineludibles: la resistencia institucional
y cultural al cambio, las limitaciones tecnolégicas y presupuestarias, asi
como la necesidad de una formacién especializada y multidisciplinaria de
los operadores juridicos, exigen un esfuerzo sostenido y una voluntad po-
litica clara. La consolidacién de esta cuarta generaciéon dependerd, en gran
medida, de la capacidad del Estado y de la sociedad juridica para superar
dichasresistencias, garantizarla capacitacién adecuaday asegurar recursos
que materialicen las transformaciones proyectadas.

En consecuencia, puede afirmarse que nos encontramos ante un
punto de inflexidn historico: la transicion hacia unajusticia procesal familiar
de cuarta generacidn no es Gnicamente posible, sino necesaria, en tanto
constituye la respuesta institucional mas adecuada frente a las demandas
de un México plural, interconectado y en constante cambio. La construc-
cién de este nuevo paradigma debe asumirse como una tarea colectiva,
interdisciplinaria y progresiva, cuyo horizonte Gltimo es garantizar que la
justicia familiar no solo resuelva conflictos, sino que también contribuya
a la reparacion de los vinculos humanos, la cohesién social y la dignidad
de las personas.

Esta reforma refleja un esfuerzo por fortalecer la justicia familiar
en México a través de medidas innovadoras de coerciony digitalizacion. Si
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bien constituye un paso adelante en la tutela de los derechos de la ninez,
enfrenta riesgos constitucionales y practicos que deben atenderse con
ajustes normativos y procedimentales.

Elequilibrio entre la proteccién efectiva de las pensiones alimenticias
y el respeto a los derechos fundamentales de los deudores alimentarios
representa el desafio central de la reforma. En Gltima instancia, el éxito
del nuevo modelo dependera de la capacidad del Estado para implemen-
tar mecanismos de actualizaciéon inmediata, interoperabilidad segura y
garantias efectivas de impugnacion.
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JUSTICIA FAMILIAR EN TIEMPO REAL: EL
MODELO DE PENSIONES ALIMENTARIAS EN
COSTA RICA

Mayra Helena Trigueros Brenes

RESUMEN

Este articulo tiene como objetivo acercar a las personas lectoras al
tramite de los procesos judiciales en el ambito del derecho a los alimentos
alaluz del Cédigo Procesal de Familia. En esta linea, se pretende hacer un
breve recorrido por la historia del derecho alimentarios en Costa Rica, re-
saltar los principales cambios, analizar los retos que a criterio de la autora
representan el nuevo sistema procesal y la apuesta ambiciosa al cambiar
el paradigma procesal que da paso a un sistema juridico en el que la solu-
cion integral del conflicto, la persona humana, sus necesidades presentes
y futuras son la prioridad.

I INTRODUCCION.

El 1° de octubre de 2024, entr6 en vigor del Cédigo Procesal de
Familia costarricense (en adelante CPF), lo que representd y continda re-
presentando, la evolucion del Derecho de Familia tanto sustantivo como
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Notarial y Registral por la Universidad de San José (2021). Ingresé al Poder Judicial en
1992, donde ha desempenado diversos puestos. Correo electrénico: mtriguerosb@
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procesal y el tramite de pensiones alimentarias no es la excepcién. Esta
transformacién normativa responde a una necesidad histérica de dotar a
los procesos familiares de mayor celeridad, eficienciay accesibilidad, pero
también de sensibilidad, efectivizacion de derechos transversales (articulo
7) y acceso a la justicia (articulo 8). Todo esto supera las limitaciones del
modelo anterior basado en una normativa civilista, porque a pesar de que,
desde 1996, se contaba con una ley especial en materia de alimentos, exis-
tia una contradiccion estructural significativa debido a que los elementos
procedimentales se regian por el Cédigo Procesal Civil de 1989.

No debe perderse de vista que las pensiones alimentarias consti-
tuyen un derecho humano fundamental, orientado a garantizar que las
personas que requieren apoyo econémico de sus familiares puedan acceder
a mecanismos judiciales eficaces para satisfacer sus necesidades basicas.
En este sentido, el CPF no debe entenderse como una simple reforma, sino
como una normativa auténoma que complementay fortalece el Cédigo de
Familia vigente.

El CPF es fruto del esfuerzo sostenido de juristas durante mas de
cuatro décadas. Desde una perspectiva histérica, resulta relevante que
el proyecto se presenta a la Asamblea Legislativa costarricense cuarenta
afios después de la promulgacién del Cédigo de Familia (1974) y del esta-
blecimiento del primer despacho judicial especializado en familia (1975).
Ambos eventos marcaron el inicio de la especializacién y emancipacién
del derecho de las familias en nuestro pais, asi como la visibilizacién de
la familia como sujeto juridico propio y con dindmicas que requerian un
tratamiento diferenciado.

Esta reforma no solo introduce procedimientos mas expeditos y
accesibles, sino que redefine los tiempos, las etapas y las garantias proce-
sales, promoviendo una justicia mas cercana, para las personas menores
de edad, adultas mayores, con discapacidad y cualquier grupo en condicién
de vulnerabilidad, con un enfoque humanista; es decir, donde la persona
humana es el centro del sistema y del proceso.

El nuevo tramite se caracteriza por su enfoque oral, concentrado y
conciliador, permitiendo la presentacion de las demandas sin formalismos
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excesivos y la emision de resoluciones en plazos antes impensables. Los
cambios massignificativos estan en el proceso de alimentos donde destaca
lasimplificacion del tramite, que admite la presentacidn oral o escritade la
demanda, establece audiencias Gnicasy contempla la posibilidad de dictar
sentencias anticipadas en un plazo de veinticuatro horas.

También se priorizan las soluciones alternas, se garantiza el princi-
pio de ausencia de contencién y se promueve la desjudicializacién de los
conflictos familiares mediante laincorporacién de una etapa obligatoria de
conciliacion, el acceso a laJusticia Restaurativa Familiary la posibilidad de
realizaraudiencias de conciliacién sin necesidad de proceso o demanda (art.
9 ibidem). Asimismo, se agiliza la modificacion de las cuotas alimentarias
con una audiencia Gnica y se redefine el uso de las medidas de apremio
corporal eximiendo a las personas mayores de sesentay cinco afios de ir a
prisién por incumplimiento.

Estos cambios no solo transforman la dindmica judicial, sino que
tienen profundas implicaciones en la proteccion de los derechos humanos
y en la garantia de acceso a la justicia, especialmente para las poblaciones
vulnerables.

El presente articulo analiza estas transformaciones desde una pers-
pectiva pragmatica, con el objetivo de aportar al debate juridico sobre la
implementacién efectiva del nuevo modelo procesal en materia de alimen-
tos, examinando sus principales innovaciones, fundamentos normativos y
los desafios que se plantean en el contexto judicial costarricense.

Il ANTECEDENTE HISTORICO DEL DERECHO ALIMENTARIO EN
COSTA RICA.

El derecho alimentario en Costa Rica ha evolucionado como unarama
especializada del Derecho de Familia, orientada a garantizar el sustento
basico de las personas en condiciones de dependencia y/o vulnerabilidad.

Su desarrollo ha estado marcado por la progresiva incorporacion
de principios de derechos humanos, asi como la necesidad de adaptar el
sistema juridico a las realidades sociales y econémicas del pais.
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Histéricamente, el concepto de alimentos en Costa Rica ha sido
entendido de manera amplia, abarcando no solo la provision de comida,
sino también vivienda, vestido, asistencia médica, educacion, diversiény
transporte, conforme al articulo 164 del Cédigo de Familia [1].

Esta definicion reflejaunavisién integral de “bienestar” que reconoce
ladignidad humana como eje central del derecho alimentario. La figura del
apremio corporal, porejemplo, hasido utilizada como mecanismo coercitivo
efectivo desde los porcentajes de acato para garantizar el cumplimiento
de las obligaciones alimentarias, lo que ha generado debates sobre su
proporcionalidad y compatibilidad con los derechos fundamentales [2].

Ladoctrina costarricense ha enfatizado la necesidad de interpretar el
derecho alimentario desde una perspectiva socio-juridica, incorporando los
componentesestructurales, formal-normativoy politico-cultural propuestos
por Alda Facio (1999), con el fin de asegurar una aplicacién mas equitativa
y sensible a las condiciones de vulnerabilidad [3].

En este contexto, los instrumentos internacionales como las Reglas
de Brasilia, la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW), la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifno (CDN), la Convencién Interamericana sobre Obligaciones
Alimentarias, entre otros, han sido fundamentales para orientar la politica
judicial hacia una justicia inclusiva y accesible, porque no solo establecen
obligaciones para los Estados, sino que ofrecen marcos normativos y éticos
para garantizar la proteccion del derecho a la alimentacion.

Ensintesis, el derecho alimentario costarricense ha transitado desde
unavision tradicional centrada en la obligacién familiar, hacia un enfoque
mas amplio que lo reconoce como un derecho humano fundamental, vin-
culado al desarrollo integral de la personay a la justicia social.

Citando la investigacién de Benavides Viquez, Melissa y Blanco
Villalta, Gerardo (2020), lo mencionado anteriormente, se resumen en el
siguiente recuento de legislaciones [4]:
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Afo Normativa Observaciones

1841 Codigo General de Carrillo | Redactado por Braulio Carrillo Colina, jefe de Estado en dos
periodos 1835-1837y 1838-1842 [5]. Desde ese momento quedd
claro el interés de nuestro pais por la proteccion a la familia
como nlicleo o elemento fundamental de la sociedad y de
regular las obligaciones familiares. Este C6digo General com-
puesto por varios libros reservé uno para el matrimonio, la
familia y el tema que nos ocupa. Vale la pena citar el articulo
129 de este cuerpo normativo, que sefiala: “Si la persona que
debe dar alimentos justifica que no puede dar la porcién ali-
menticia, el juez, con conocimiento de causa, puede ordenar
que reciba en su casa al que debe alimentar”. Si bien hoy resul-
tariaimposible aplicar una solucién tan rudimentaria, aquella
forma particularmente curiosa— de abordar el problema re-
vela un genuino interés por parte del Estado costarricense por
proteger a las personas acreedoras de alimentos y evitar que
quedaran desamparadas.

1916 Ley nimero 10 Esta normativa introdujo por primera vez la posibilidad de
establecer una cuota provisional. Ademas, regul6 el derecho
de defensa para quienes pagan pensiony el apremio corporal
ante incumplimiento. Estd conformada por cuatro articulos.

1940 Ley nimero 24 Establece la posibilidad de elevar recursos ante el Gobernador.
En aquel momento el procedimiento era ante las autoridades
administrativas y las no jurisdiccionales. Se dict6 en un con-
texto de movimientos politicos y sociales, en el que se esta-
bleci6 las bases del Estado Social de Derechos marcada por la
creacion de garantias sociales.

1949 Constitucién Politica Ademas de consolidar la lucha por las garantias sociales da
una proteccion especial estatal a la familiay a sus integrantes.
Promueve la igualdad entre los conyuges, prohibe la discrimi-
nacién por el origen de la filiacién, entre otros.

1953 Ley nimero 1620 Fue una iniciativa del Patronato Nacional de la Infancia (crea-
do el 6 de agosto de 1930), la cual se caracteriz6 por apostar
a una investigacion rigurosa de las verdaderas posibilidades
econdmicas de la persona obligada.

1967 Decreto XIX En su contenido establecié el deber del marido de pagar ali-
mentos a la esposa y dos sanciones ante incumplimiento: una
multade dieza treinta colones, o bien, un arresto de hasta tres
meses.

1974 Cédigo de Familia [1] Es el resultado del esfuerzo y trabajo de una generacién de
personasjuristas que crey6 en la necesidad de independizar la
materia familiar de su base civilista. Se apost6 por la autono-
miay especializacion y, ademas, se incluyé un capitulo tnico
sobre alimentos.

1996 Ley nimero 7654 Introdujo el aguinaldo, la restriccién migratoria para la per-
sona deudora, el reajuste a la cuota de forma automatica, el
cobro mediante embargo de los bienes, el apremio corporal
ante el incumplimiento por un periodo de hasta seis meses.
También definié los requisitos de la accién, la conciliacién, los
medios coercitivos, entre otros. Es posible afirmar que no solo
era una normativa sustantiva sino también procesal. El CPF
derog6 esta ley a partir el 1° de octubre de 2024.
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Afio Normativa Observaciones
1998 Codigo de Nifiezy Adoles- | Es el marco juridico para la proteccién de los derechos de las
cencia [6] personas menores de edad, que introdujo el derecho al cobro

de gastos extraordinarios derivados de la educacién, medi-
cina, sepelio, subsidio prenatal y lactancia, asi como para te-
rapias o atenciones especializadas en caso de abuso sexual o
violencia doméstica (art. 37). Ademas, permitid a las personas
menores de edad demandar alimentos en forma personal o a
través de tercero (art. 40).

2020 Ley nimero 9747 [7] Es el Cédigo Procesal de Familia. Fue dictaminado el 23 de
octubre del 2019, pero entrd en vigor cinco afos después, es
decir, hasta el 1° de octubre de 2024. Debido al quinquenio de
vacancia, el mismo afio de su vigencia, se reformaron cincuen-
ta articulos, mediante la Ley N.°10.558 del 23 de octubre [8],
eso si, manteniendo su esencia y espiritu.

I1l PRESENTE NORMATIVO Y VISION DE FUTURO.

La jurisdiccién de Familia (que incumbe familia, alimentos, nifiez,
violencia doméstica y proteccion cautelar) es una rama sensible del De-
recho por las implicaciones que tiene en las familias costarricenses y en
la sociedad en general. Esto implica que las normas juridicas que regulan
esta materia requieran de una instrumentalizacién que se adapte de la
mejor forma a las necesidades y las respuestas juridicas desde la vision
humanizada que requieren las personas usuarias, especialmente aquellas
que estan en condiciones de vulnerabilidad.

No obstante, desde siempre, el tratamiento dado a la aplicacién de
las normas de fondo en la especialidad de Familia ha sido desde una 6ptica
civilista que no se ajusta a los nuevos paradigmas que requiere la institu-
cion de la familia en sumoderno conceptoy, que, a la luz de la normativa
internacional de protecciéon a los derechos humanos exige un tratamiento
diferenciado, flexible y tutelable, no solo en las normas de fondo, sino en
su aplicacion y operatividad.

El CPF es una norma juridica especial y exclusiva que incluye dog-
maticamente los principios humanizantes del ordenamiento juridico
aplicable, pero lo mas importante es que estos principios se traduzcan en
una practica forense accesible y de calidad a partir de su normatizacion,
pues son los pilares fundamentales en el crecimiento del derecho familiar,
doctrinal y practico.
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Los retos que se plantean en esta nueva etapa involucrannosoloalas
personas juzgadoras, sino a todas aquellas que intervienen en el proceso
familiarista, con la vision de distintos angulos y posiciones, tales como
quienes ejercen la abogacia, los distintos equipos interdisciplinarios, las
instituciones plblicas con el deber deinterveniry por supuesto el personal
técnico de los despachos. Todas las personas involucradas juegan un papel
fundamental para que esta nueva propuesta procesal logre los objetivos
planteados. De ahi que, como novedad, se apuesta por plasmar los deberes
de las personas litigantes, ya que esto es poco comun en las normativas
procesales y mas usual de los Codigos Deontolégicos.

Es fundamental tener presente que el CPF introduce un sistema pro-
cesal sustentado en la oralidad que rige a todos los procesos tramitados en
estajurisdiccion. Este cambio es una transformacion profunda en la manera
que se administra justicia.

IV. CAMBIOS SUSTANTIVOS EN EL TRAMITE DE PENSIONES
ALIMENTARIAS.

La reforma procesal familiar en Costa Rica marca un giro paradigma-
tico, ya que el proceso deja de girar en torno al expediente y la adminis-
tracion de justicia como eje técnico, para centrarse en la persona usuaria
como sujeto de derechos.

Se trata de una materia jurisdiccional que tiene dos aristas, por un
lado, puede implicarla privacion de libertad para la persona deudora en caso
de incumplimiento de sus obligaciones, mientras que, del otro lado, esta
en juego la subsistencia de las personas beneficiarias, quienes dependen
de la pensidn para cubrir necesidades basicas.

A pesar de esta doble dimensién critica, el Estado costarricense ha
decidido no exigir como requisito de actuacion la asesoria o representacion
letrada (abogado o abogada). Esta decisidn, lejos de equilibrar el proceso,
genera un desbalance estructural, ya que la inica asistenciajuridica gratuita
prevista —segun el articulo 56 del CPF— es para la persona beneficiaria,
dejando ensituacién de vulnerabilidad procesal a la parte obligada cuando
no cuenta con recursos para contratar una defensa técnica.
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De seguido se presentan algunos de los principales cambios proce-
sales con la finalidad de que se pueda dimensionar su impacto:

1. CODIFICACION DE LOS PRINCIPIOS PROPIOS DE LA
MATERIA:

Se enumeran, proponen y plasman en normas procesales propias
que permiten consolidar un enfoque garantista adaptado a las realidades
afectivas y relacionales. Distan del derecho civil y privado, del que ahora
nos separamos, sin olvidar que en muchos otros paisesy sistemasjuridicos
contindan subsumido en el derecho comin. En criterio de la autora, ello
impide el florecer de la jurisdiccién, pero ademas provoca ignorar a las
familias, sus conflictos y la forma particular en la que deben ser resueltos.

Como definicién ordinaria del DiccionarioJuridico [9] para el término
principios generales del Derecho tenemos la siguiente: “Cdnones o enunciados
que contienen—de forma genérica— deberes, valores y pautas de estructuracion
Y operacion de normas. Los principios generales del derecho poseen funcion crea-
tiva, en tanto que son base para la creacion de leyes; ademas, tienen una funcion
interpretativa, al ser inspiracion para acercarse a un significado de la norma; y,
también, comprenden una funcion integradora, con la posibilidad de llenar un
vacio legal o normativo”.

2. SOLUCIONES ALTERNAS:

Una de las particularidades mas relevantes que aporta el CPF es
incentivar la implementacién de soluciones alternas de conflictos, no solo
de forma anticipadaalaaccién, sino como estrategia para que las partes de
manera autocompositiva den fin a su conflicto. Es cierto que el instituto de
la conciliacion es el que mas se menciona, pero no es la Gnica via o forma.

La solucién alterna ademas de constituirse como un principio rector
de esta materia se encuentra resguardado en el articulo 6 del CPF como
“ausencia de contencion”. También es una norma instrumental e, incluso, una
obligacion de los sujetos intervinientes que puede aplicarse en cualquier
etapa procesal. Especificamente, la conciliacién esta contemplada como
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un requisito previo o de primer tramite de todos los asuntos, tal como lo
establece el articulo 9 de dicho cuerpo normativo, pero es obligatoria en
la sede alimentos.

Otra de las novedades es que establece las reglas en cuanto a los
entes y los mecanismos alternos de solucién procurando potenciarlos. La
conciliacion se podra realizar ante la autoridad judicial, pero también en
Centros Especializados o, incluso, ante érganos externos al Poder Judicial
debidamente acreditados por las autoridades reguladoras.

Estan prohibidos en aquellas situaciones que se constaten relaciones
desiguales de podery, en estas circunstancias, se puede echar mano de la
Justicia Restaurativa Familiar. Otras formas de solucién podrian ser la me-
diacion familiar, el arbitraje, la negociacion, la Gltima oferta, la evaluacién
neutra, los expertos neutrales, la combinaciény variantes de medicaciény
arbitraje, el tercero amigable. Otras alternativas, de acuerdo con el derecho
comparado, son los Centros de Control de Parentalidad (teniendo como base
los modelos espafioles) o los Programas para Padres Separados (adaptacion
del modelo panamefo). Eso si, esto debe pasar por un estudio previo de
viabilidad tomando en cuenta el conflicto.

También estan los acuerdos extrajudiciales, con las siguientes consi-
deraciones: i) En esta materia surte efectos a partir de suadopcion, excepto
para el cobro por la via de apremio corporal (art. 197-CPF). ii) Es posible
alcanzar acuerdos ante el Patronato Nacional de la Infancia (PANI), los
Centros de Conciliacion o mediacién autorizados y también en otros asun-
tos judiciales. En este escenario no requieren de homologacién, sino que
se acude a la ejecucion de forma directa. iii) Se puede concretar acuerdos
sin demanda previa.

Ante unaaccidn, solicitud o demanda de alimentos debe revisarse la
competencia territorial, los requisitos formalesy de fondo, asi como que no
se encuentre en los supuestos del rechazo de plano (art. 217y 268 CP)'. Una

1 Motivos: Caducidad. Cosajuzgada material. Litispendencia. Improcedencia porel
objeto o la causa propuesta—art. 217-CPF. Evidente inexiste del derechoy la existencia
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vez admitida la demanda, se convoca a una audiencia inicial de concilia-
cion en un plazo maximo de diez dias habiles, en la cual se contara con la
consultade losindicadores econdmicos de todas las personasinvolucradas
sumada a la prueba documental que aporte la parte promovente con la
accion o, eventualmente, la parte demandada. Esta audiencia tiene como
objetivo principal promover la conciliacién entre las partes en un entorno
menos adversarial y mas centrado en el didlogo, y garantizandoles el uso
de un lenguaje no confrontativo, segiin lo prevé al articulo 62 del CPF.

3. SENTENCIA ANTICIPADA:

En caso de no presentarse las partes, de asistir solo una de ellas, o
bien, de no lograr un acuerdo, la persona juzgadora debe dictar una reso-
lucién con caracter de sentencia anticipada dentro del veinticuatro horas.
En este fallo se establecera el monto de la pensién ordinaria o mensual, la
imposicion del aguinaldo, los gastos de entrada a clases cuando se trata de
personas estudiantes, los gastos de embarazo, maternidad y las pensiones
retroactivas (de reclamarse en la accién). En sintesis, se debe emitir un
pronunciamiento sobre todas las pretensiones sometidas a juicio.

Esta decision debe ser notificada en forma personal o en la casa de
habitacién de quien debe pagar, considerando que, la norma autoriza el
allanamiento de morada para cumplir con esta notificacién (art. 270 CPF).
La obligacién fijada (mensualidad) debe cancelarse en el plazo de tres
diasy, en adelante una vez al mes, segtn la fecha de la notificacién. Todo
esto bajo el apercibimiento de que la persona puede ser detenida ante el
incumplimiento.

En este contexto, es posible afirmar que, Costa Rica apuesta por re-
solver las pretensiones de alimentos mediante un contradictorio invertido
donde se emite un pronunciamiento formal sin escuchar previamente a la
personademandada,yesella, quien tiene el deberde reaccionar o resignar-
se con ladecision, con la particularidad que también la parte actora puede

de otro proceso -art. 268-CPF-.
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cuestionar las decisiones anticipadas adoptadas. A esto se le conoce como
proceso monitorio. Algunas de sus ventajas son: la agilidad procesal res-
guardado el derecho fundamental de los alimentos que, al mismo tiempo,
esta vinculado con el derecho a la vida y, por supuesto, la descongestion
judicial que reduce la carga de trabajo en los tribunales al evitar tramites
innecesarios en casos no controvertidos.

Ahora bien, este proceso también tiene retos, como el riesgo de in-
defensidn si la parte no responde en tiempo, ya que pierde la oportunidad
de defenderse, incluso, si tiene razones validas. También, la desigualdad
de condiciones al momento de dictar la sentencia anticipada, porque ni-
camente se cuenta con la version de la parte actoray su prueba. Porello, es
crucial que la comunicacion e informacién que se brinde sea clara, sencilla,
informaly notécnica, con el propdsito de que todas las partes puedan ejercer
su defensa técnica y material de forma efectiva.

4. DERECHO DE DEFENSA. OPOSICION:

Todas las partes puede oponerse a las decisiones tomadas en la sen-
tencia anticipada, entodo o en parte, pero es conveniente aclara que el pago
no se suspende. Lo que se debe hacer dentro de los cinco dias siguientes es
oponerse cumpliendo con los requisitos formales y de fondo que establece
la norma (art. 271 CPF). Esto es importante porque no se trata de referirse
solo a los hechos de la accidn, concretar pretensiones y ofrecer prueba,
sino que se debe explicar de forma clara los motivos de la inconformidad
contra ese pronunciamiento anticipado. Las partes tiene que estar claras
en que existe la posibilidad de declarar infundada la oposicidn, por lo que
la sentencia anticipada se torna, en definitiva, igual consecuencia ante la
ausencia de oposicién u oposiciones.

Existiendo en tiempo una o varias oposiciones fundadas, se debe con-
vocar a una audiencia oral Gnica para resolver la controversia o los motivos
de oposicién. Dicha audiencia debe realizarse dentro de los quince dias
siguientes y en la resolucion escrita donde se convoca también se pondra
en conocimiento la oposicion y se admitiran o rechazaran las pruebas
ofrecidas por las partes. Ademas, se debe advertir sobre la obligacién de
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presentarse, pues todas las decisiones que se adopten de forma oral; es decir,
en el desarrollo de la diligencia, se les tendra por notificadas (art. 96 CPF).

Lo anterior es vital, porque los recursos contra las decisiones que se
adopten solo se pueden plantear en forma oral (art. 100). Ahora bien, ya
durante la realizacién de la diligencia, se les explica las partes el orden, se
promueven soluciones alternas, se recaba la prueba admitida, se resuelven
las gestiones o los asuntos interlocutorios, se brinda un espacio para emitir
las conclusiones, se dicta la parte dispositiva (por tanto) y la sentencia
integral se dicta y se notifica dentro del plazo de tres dias.

Es importante aclara que la sentencia anticipada no admite recurso
de revocatoria nide apelacién; es decir, solo puede usarse la oposiciéon para
defenderse o modificar lo resuelto.

MODIFICACION DE LA CUOTA AUMENTO, REBAJO, EXCLUSION,
EXONERACION Y COBRO DE GASTOS EXTRAORDINARIOS NO
PACTADOS O SOBREVENIDOS:

Como lavida misma, la cuota de alimentos no es fija ni permanente.
De hecho, en lo relativo al monto las decisiones jurisdiccionales producen
cosajuzgada formal, esto quiere decir que es revisable en el tiempo, por lo
tanto, pueden ajustarse segln las situaciones de las personasinvolucradas,
hasta dejar de pagar en ciertas circunstancias. Este tipo de pretensiones
que surgen durante la ejecucién de laobligacién alimentaria se resuelve en
una audiencia oral denominada “audiencia tinica”. El tramite es el siguiente:

A. PRESENTACION DE LA SOLICITUD:

La persona interesada (ya sea la beneficiaria, su representante o
quien cancelalaobligacién) debe presentar unasolicitud ante el juzgado de
pensiones donde se ejecutay garantiza el pago de los alimentos. En esta so-
licitud, se deben explicarlas razones del cambio circunstancias que justifica
la modificacion, lo que se solicitay aportar pruebas que lo respalden, como
documentos deingresos, gastos o informes médicosy otros. Se puede ofre-
cerladeclaraciéon de partes, testigos, peritajes, dictimenesy hasta prueba
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que deba recabar el Juzgado por no estar a su alcance. También existe la
posibilidad de que la solicitud sea ser rechazada de plano por infundada.

B. AUDIENCIA UNICA:

Eljuzgadofijala horayfecha paraestaaudiencia donde se resolvera
todo en un solo momento. El derecho de defensa o contestacion se ejerce
de forma oral. Esto incluye la presentacion de pruebas, los argumentos de
ambas partes y la posibilidad de llegar a un acuerdo. A esta audiencia se
debe llevar TODA la prueba que tengan, ya que es ahi donde se decide si
son validas y si se admiten o no.

C. RESOLUCION DEL CASO:

Al finalizar la audiencia se comunica la decisiéon final con el dictado
de la parte dispositiva o “por tanto” de forma oral. La persona juzgadora
dicta y notifica la sentencia integral por escrito en el plazo de tres dias a
los medios ofrecidos por las partes.

D. OTROS ASPECTOS DE IMPORTANCIA:

Durante todo el proceso se busca garantizar que las personas involu-
cradas puedan participar enigualdad de condiciones. Por ejemplo, sialguna
de las partes tiene necesidades especiales (como discapacidad o barreras
lingtisticas), el juzgado debe tomar las medidas necesarias para asegurar
que pueda entendery participar plenamente.

Se espera que este procedimiento sea mas rapidoy eficiente, ya que
se concentra en una audiencia Gnica. Ademas, se debe utilizar un lenguaje
claroy accesible para que todas las personas puedan comprender lo que
estad ocurriendo.

6. APREMIO CORPORAL O DETENCION POR INCUMPLIMIENTO
TOTAL O PARCIAL:

Este nuevo disefio procesal no solo busca eficiencia, sino también
humanidad al colocara la persona como el centro del proceso. Se reconoce
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que detras de cada expediente hay historias, necesidades y derechos que
merecen ser atendidos con sensibilidad y rigor técnico. En este ambito
presentan las siguientes novedades:

a.

Se girard orden de apremio corporal contra la persona mayor de
edady menorde sesentay cinco afios (antes era menor a setenta
y uno anos). Se reafirma la jurisprudencia constitucional que
prohibe el apremio corporal a mujeres en estado avanzado de
embarazo, a menores de edad y a personas con graves problemas
de salud. No exige el cobro reiterativo para expedir orden de
apremio (que tenia la norma anterior), por ello aun cuando no
se firme orden de apremio mes a mes no pierde la posibilidad
de exigir el pago por esta forma de cobro (detencién) por cuotas
pasadas que no superen los seis meses.

Apremio corporal gradual: Se introduce el apremio corporal por
periodos progresivos, la primera orden de apremio sera girada
hasta por dos meses como plazo maximo de privacion de liber-
tad; la segunda orden de apremio sera girada hasta por cuatro
meses y, a partir de la tercera orden de apremio, se podra girar
hasta por seis meses como plazo maximo de detencién. Ningu-
na persona puede estar privada de su libertad por mas de este
altimo plazo, auny cuando no cancele su deuda. Es importante
mencionar que, en el momento que se honre ladeuda, la persona
recobra su libertad.

Medidaespecial de apremio corporal: Estaes una medida especial
que debe solicitar expresamente la persona interesada. La priva-
cién empieza a correr a partir de las 8:00 p.m. hastalassa.m.,y
hasta por un plazo de seis meses. Otra opcién para decretarla es
que la personatenga unaopcién de empleo en horario nocturno,
porlo que, ladetencién especial se podra decretar de ocho horas
durante el dia. Esta medida tiene como finalidad el pago de las
obligaciones alimentarias y si la persona deudora alimentaria
incumple con el horario de la medida, la autoridad judicial
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procederd a decretar el cese del beneficio, ordenara el apremio
y podra denunciar penalmente a la persona por desobediencia.

7. OTROS MEDIOS COERCITIVOS PARA CARANTIZAR EL PAGO
DE LOS ALIMENTOS:

Existen otros medios para garantizar el pago de la obligacién, como
laretencidnsalarial, el decreto de embargoy remate de los bienes (tramite
ejecutorio) de la persona deudora, o bien, el impedimento de salida del
pais. En este tltimo caso, teniendo como posibilidades para viajar: la au-
torizacion expresa de la persona acreedora de alimentos, rendir la garantia
de trece meses o catorce meses si es en favor de persona menor de edad.

Todos mecanismos no son novedosos, porque la ley derogada lo
contemplaba, pero son redimensionados.

8. DATOS ESTADISTICOS SOBRE PENSIONES ALIMENTARIAS
EN COSTA RICA:

Con corte al aho 2020, Costa Rica registraba un total de 203,899
expedientes activos relacionados con pensiones alimentarias. De estos,
el 2.36% (4,821 expedientes) se encontraban en tramite, mientras que el
97.64% (199,078 expedientes) estaban en fase de ejecucion.

En cuanto al género de las personas promoventes o solicitantes, las
mujeres ocupaban el primer lugar con 158,137 casos (73.82%), seguidas
por 17,427 hombres (8.54%) y 38,603 personas (18.94%) cuyo género no
fue especificado.

Respecto a las personas demandadas, es decir, obligadas al pago
de pensién alimentaria, 181,456 eran hombres (86.49%), 11,350 mujeres
(5.41%) y 16,985 personas (8.1%) con género no determinado. Estos datos
fueron tomados del Observatorio de Género [9].
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V. CONCLUSION

El modelo procesal por el que apuesta Costa Rica para resolver todo
lo relativo a las pensiones alimentarias refleja un compromiso por una
justicia familiar mas agil, accesible y centrada en las necesidades reales
de las personas involucradas.

Suimplementacién no solo redefine los tiempos procesales, sino que
pone a prueba a las personas operadoras de derecho y, al mismo tiempo,
al sistema judicial junto con su capacidad de respuesta, principalmente
frente a contextos de vulnerabilidad.

Este modelo, al integrar herramientas tecnolégicas, criterios de sim-
plificacién normativay mecanismos de seguimiento efectivo, se convierte en
un referente regional de innovacién con enfoque de derechos humanos. Sin
embargo, suconsolidacién exige un compromiso sostenido con la formacion
judicial especializada, la mejora continua de los procesosy la participacion
de quienes viven y transforman la justicia desde sus mdltiples roles.

En definitiva, avanzar hacia una justicia familiar en tiempo real
implica no solo modernizar el sistema, sino también humanizarlo, porque
detras de cada expediente hay historias que merecen ser atendidas con
celeridad, equidad y dignidad. Las personas usuarias no son un nimero ni
un expediente, sino que deben ser vistas como vidas reales.

Por un lado, la omisién de exigir asesoria letrada obligatoria en los
procesos de pensiones alimentarias—a pesar de sus posibles consecuencias
privativas de libertad y del impacto directo en la subsistencia de las perso-
nas beneficiarias— y por ofrecerlo para una sola de las partes, evidencia
unatension estructural en el diseno de la justicia familiar costarricense. Si
bien brindar asistenciajuridica aambas partes implica costos econémicos,
ajustes presupuestariosy expansion de plazas institucionales, estas limita-
ciones no deberian justificar la persistencia de un modelo que reproduce
desigualdades procesales.

Las familias tienen derecho a unajusticia real, efectiva y equitativa,
que no esté condicionada por factores econémicos. Al ofrecer asesoria gra-
tuita Gnicamente a la parte beneficiaria, el Estado perpettia un desbalance
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que contradice los principios de igualdad ante la ley y debido proceso,
especialmente cuando la persona deudora carece de recursos para ejercer
una defensa técnica adecuada.

El sistema, aunque orientado a la simplificacién y el acceso, corre el
riesgo de invisibilizar las asimetrias reales entre las partes, y de compro-
meter lalegitimidad de las decisionesjudiciales. Avanzar hacia unajusticia
verdaderamente equitativa exige revisar estos vacios normativos, garantizar
la defensa técnica en condiciones de paridad y reconocer que la proteccién
de derechos fundamentales no puede dependerde la capacidad econémica
de las personas involucradas.

Queda claro que, sobre esta generacién de personas juzgadoras,
litigantes y operadoras del derecho desde cualquiera de sus roles, recae
una gran responsabilidad, la implementacién del nuevo cédigo, pero,
ademas, que funcione, ofrezcay le garantice a la sociedad costarricense lo
que merece: unajusticia prontay cumplida.

Es necesario que los operadores de derecho sean sensibles, em-
paticos, creativos y que resuelva los conflictos familiares con unos lentes
distintos a los que siempre se ha estilado usar.

La reduccién de plazos para resolver estos asuntos es una deuda
pendiente con la sociedad costarricense, pero es posible cumplir con este
reto histdrico, si se trabaja con compromiso, se adquieren habilidades y
destrezas no solo en oralidad, sino en liderazgo, resiliencia e inteligencia
emocional, por citaralgunas, sin olvidar la provisidn de recursos como per-
sonal calificado, espacios fisicos adecuados y dignos, tecnologia y asesoria
paraambas partes. No deben existir diferencias entre juzgados ni entre las
personas que participan en los procesos. Las personas usuarias tienen el
derecho de acceder a un sistemajudicial justo, equitativoy de calidad, con
igualdad de garantias y servicios, mientras que, el Estado estd obligado a
brindarselas sin distincion alguna.

Es cierto que, para lograr muchas de estas acciones, se requiere que
las maximas autoridades tomen decisiones, pero, mientras eso sucede,
desde cada puesto u oficina se puede marcar la diferencia con creatividad.
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JUSTICIA RESTAURATIVA FAMILIAR, DE LA
NORMA A LA PRACTICA:
SU PROCESO CREATIVO EN COSTA RICA

Ma. Ester Brenes Villalobos

RESUMEN

En noviembre 2024, a un mes de la entrada en vigor del Cédigo Pro-
cesal de Familia de Costa Rica, se incorpora una importante reforma que
introduce, entre otros aspectos, dos normas que regulan expresamente la
opcidéndelajusticiarestaurativacomo metodologia paraabordarel conflicto
familiar, este ensayo relata los principales aspectos que han sido tomados
en cuenta para su puesta en escena, la cual se pretende implementar a
plenitud, en el ano 2026.

I.INTRODUCCION

En Costa Rica, lasinstituciones normativas que regulan las soluciones
a los conflictos familiares se han caracterizado por una tendencia pionera
y de constante transformacién.

Para muestra, el Cédigo Civil de 1888 que establecia el divorcioy un
sistema de participacién o mixto sobre la distribucién de los bienes del ma-
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trimonio, identificado, este dltimo, en los andlisis de derecho comparado,
como la primeraregulacion legal del continente americano en esa tematica.

Desde luego, no se puede ocultar que mantenia sesgos discrimina-
torios entre géneros, pero lo que se quiere destacar es ese esfuerzo por ir
adelante en la respuesta que se puede ofrecer a las personas que experi-
mentan conflictos al interno de las relaciones familiares.

Ya en fechas recientes, otro valioso ejemplo de dicha tendencia, lo
constituye, sinduda alguna, el Cédigo Procesal de Familiaimplementado a
partir del1de octubre 2024, el cual, de forma contundente, dice al mundo:
el conflicto familiarsera atendido judicialmente, con principios procesales
propios que lo caracterizany diferencian de cualquier otro procesojudicial.

De esta forma, se logré lo que en muchos paises del orbe atin es una
aspiracion, contar con normas especializadasy exclusivas para lajurisdiccion
de familia. Diferencidndose en un todo de las regulaciones establecidas
para el proceso civil, del cual dependié por mucho tiempo, causando im-
pensables injusticias.

Estose afirmaenrazén de que los principios propios del proceso civil
fueron disefiados para regularlas disputas de bienesy su comercializacion,
loque impedia un abordaje acorde a la naturaleza del conflicto familiar que
se caracteriza por la presencia de personas unidas por un vinculo cargado
de afectos, encuentros y desencuentros y la necesidad de mantener esos
vinculos a futuro.

Dentro de los contenidos del nuevo Cédigo Procesal de Familiay su
reforma del mes de noviembre de 2024, mediante Ley 10558, se encuentra
presente la opcién de la justicia restaurativa familiar, regulacion que des-
pertd el interés de la comunidad juridica nacional e internacional, pues
nuevamente, Costa Rica toma la delantera, esta vez, siguiendo las expe-
riencias de paises hermanos como México y Espania.

Inicialmente, esta regulacion fue pensada para los conflictos que no
pueden ser resueltos porvia de la conciliacién, precisamente, por contener
indicios de violencia que impiden ese tipo de abordaje.
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Esto es consecuencia de que, la justicia restaurativa, al contemplar
en una de sus practicas formales la opcion de reparar el dafio, se constituia
en una puerta abierta para invitar a las partes a resolver su conflicto con
dicha metodologia.

Es decir, con participaciéon de ambas partes, de la familiay la comu-
nidad, incorporando, ademas, la figura de los seguimientos para verificar el
cumplimiento de los acuerdos. Y, desde luego, respetando celosamente los
requisitos de viabilidad y admisibilidad propios de ese instituto, que busca,
ante todo, la concrecion de los derechos humanos de todas las personas
que integran la familia, en suindividualidad y condiciones especificas, pero
también como colectivo familiar, buscando garantizarla no discriminacién
de ningln tipo y la no repeticién de eventos dafinos.

Es asi como en ese contexto normativo y con el compromiso de dar
las mejores opciones a la sociedad civil para mejorar en un todo el derecho
de acceso a lajusticia, el PoderJudicial de Costa Rica, en abril 2025, bajo la
direccion funcional de la Oficina Rectora de Justicia Restaurativa, liderada
por el Magistrado Gerardo Rubén Alfaro Vargasy la MSc. Michelle Mayorga
Garcia, sudirectoray el Centro de Apoyo, Coordinaciéony Mejoramiento de
la Funcion Jurisdiccional, por la MSc. Maricruz Chacén Cubillo, con el visto
bueno del Consejo Superior del Poder Judicial, acuerdan el inicio de la
investigacion exploratoria que permitiria llevar adelante esa tarea.

En este articulo, se compartirdn los avances en ese proceso creativo,
destacando que se ha seleccionado el circulo restaurativo familiar como el
modelo base, por ser el mas flexible y dindmico para construir soluciones
por los integrantes de un grupo familiar y que, al momento de su redac-
cion, se estructura su implementacién, incluso, como una opcion previa a
la presentacién de la demanda.

Esto supone un importante avance para brindar, desde el Poder
Judicial de Costa Rica a las familias en conflicto, el poder solucionar sus
disputas de manera dialogada e integral.
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I1. ORIGEN DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA EN COSTA RICA

LaJusticia Restaurativa en el PoderJudicial de Costa Rica, iniciacomo
plan piloto en el afio 2011, pensada, inicialmente, como una alternativa
mas humanizadora para la materia penal, tal y como se gestaba en las ten-
dencias mundiales, desde los afos setenta, en que, con las propuestas de
Howard Zher, se escribieron las primeras lineas axiol6gicas y conceptuales
que definirfan sus bases minimas.

Ensufasesistematizadora internacional, encontramos su gestacion,
en la Resolucién 2002/12, del Consejo Econémico y Social de la Organiza-
cién de Naciones Unidas, en la que, luego de profundos estudios, iniciados
formalmente desde el a0 1999, respecto de las secuelas del derecho penal
retributivo, se definen los principiosy estandares para la puesta en marcha
de laJusticia Restaurativa en materia penal.

Desde entonces, adoptada en Costa Rica en el 2011, suimplementa-
cion fue y sigue siendo muy exitosa, al punto que, para el afio 2019 alcanza
el rango de Programa institucional ya consolidadoy se concreta una ley que
lo respalda — Ley 9582 denominada Ley de Justicia Restaurativa-.

Entre lasevidencias tangibles, el éxito se debe al grado de satisfaccion
que provoca en las personas usuarias y, ademas, a que, de acuerdo con los
analisis comparativos realizados por el Departamento de Planificacion del
Poder Judicial, se logré demostrar que es un 86% mas econdémica que los
procesosjudiciales ordinarios. (datos obtenidos del oficio niimero 2052-PLA-PP
2020del17dediciembre 2020 del Departamento de Planificacion del Poder Judicial
suscritos por el mdster Erick Antonio Mora Leiva, Jefe del Proceso de Planeacion
y Evaluacion, mediante el cual remitio el informe suscrito por el licenciado Minor
Alvarado Chaves, Jefe del Subproceso de Formulacion de Presupuesto y Portafolio
de Proyectos Institucional).

Estos resultados objetivos permitieron avanzar a otras materias
como la penal juvenil y la disciplinaria laboral, en esta tltima, originando
un programa que se denomina Bienestar integral del personal judicial.
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A nivel mundial, su dinamismo y puesta en escena era igualmente
creciente y la materia de familia, con componentes socioafectivos tan
importantes para fortalecer la humanizacién de la respuesta judicial a los
conflictos familiares sometidos a conocimiento de la Administracién de
Justicia, no se ha hecho esperar, pasemos a analizar la presencia de esta
tendencia, en esta otra jurisdiccion.

111 EXPERIENCIAS PREVIAS A LA REGULACION NORMATIVA EN
LA JURISDICCION DE FAMILIA

Sin dejar de mencionar que los pueblos ancestrales fueron los
primeros en implementar practicas que hoy se denominan y reconocen
como restaurativas en asuntos familiares— entre ellos, como lo menciona
Ted Wachtel, (2013) “desde los Nativos Americanos y la Primera Nacidn
Canadiense hasta las culturas Africanas, Asiaticas, Celtas, Hebreas, Arabes
y muchas otras (Eagle, 2001; Goldstein, 2006; Haarala, 2004; Mbambo &
Skelton, 2003; Mirsky, 2004; Roujanavong, 2005; Wong, 2005), coincidi-
mos en estimar que la practica siempre ha precedido la normativa y que,
evidencia de ello es que la mencionada sistematizacién, arranca ya en este
milenio. Destacando eso si, que ha sido una motivacién social natural, el
buscar soluciones pacificas y que surjan del seno de las familias.

Por ello, en un recorrido de revisién de experiencias nacionales e
internacionales dentro del proceso judicial especializado en familia, se
logra identificar, inicialmente, una muy interesante en Argentina a finales
del siglo pasado, y mas recientemente, en México y Espafa, culminando
con experiencias en Costa Rica, que impresionaron practicas aisladas.

Empecemos con Argentina, valga indicar que nose le denominé prac-
tica restaurativa. Se trata de una experiencia que formula el juez Eduardo
Cardenas, por el afio 1985, quien ide6 una forma distinta de atender los
casos sometidosasuconocimiento, especialmente cuando existian personas
menores de edad afectadas por el conflicto que se judicializaba. Revisan-
do el testimonio de ese proyecto, destaca que su filosofia ya dibujaba esa
necesidad de dar una respuesta distinta a la ordinaria, trabajando con las
personas para que estas fueran participes de las soluciones.
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Producto de este trabajo, el juez Eduardo Cardenas escribe tres libros:
“La familia y el sistema judicial. Una experiencia innovadora” y “Familias
en crisis. Intervenciones y respuestas desde un Juzgado de Familia”. Mas
adelante, publicé “Violencia en la pareja. Intervenciones para la paz desde
la paz”, donde conceptualizé modelos de trabajo disefiados en base a los
cientos de casos de violencia doméstica en que participé como persona
juzgadora. El resumen de su obra se puede consultar en https://www.
eduardocardenas.com.ar/

Ya en este siglo, producto del impulso dado a la justicia restaurativa
penal desde lainstanciainternacional parala materia penaly penaljuvenil,
enel 2008, México consagra en su Constitucion Politica, el enfoque restau-
rativo como el 6ptimo para atender los conflictos penales.

Esto generd que personas sensiblesy comprometidas con la tematica,
como la maestra Claudia Villavicencio Guadarrama, a partir de su practica
profesional, se decidiera disefiar y aportar un modelo de justicia restau-
rativa familiar que denomina “Modelo Katartizo de Justicia Restaurativa
Familiar”, basado en cuatro ejes: Juridico, psicoemocional, humano-social
y pedagégico, el cual presenta en una obra que sistematiza sus primeras
experiencias y la propuesta concreta, para finales del ano 2023.

En paralelo, otro especialista en resolucién alterna de conflictos, de
México, Mario Alberto Montafio Delgado, iba elaborando algunas ideas
basicas, invitando a dar respuesta al conflicto familiar por medio de dicho
mecanismo y para el ano 2022, advertia sobre la necesidad de crear una
distancia conceptual y metodolégica con la justicia restaurativa penal,
paraevitar confusiones,—al respecto se puede consultarel articulo Justicia
Restaurativa Familiar, en https://calcaterra-conflictologia.com/justicia-res-
taurativa-familiar/, el cual fue consultado el dia 2 de abril de 2025.

En Espafna, podemos decir que, para esos mismos afos, pero de
manera subyacente al derecho penal, hace su aparicion la justicia restau-
rativa familiar, a través de las experiencias en los procesos por violencia
domeéstica en relaciones de pareja para situaciones de riesgo controlable,
es decir, en asuntos que no fueran altamente violentos y pusieran en riesgo
la vida de la persona que sufrié las consecuencias de dicho acto.
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Liderando este proceso, Carmen Guil Roman, Magistrada de la Au-
diencia provincial de Barcelona, Vicepresidenta Internacional del Grupo
Europeo de Magistrados por la Mediacién (GEMME, Espafia), apoyando
estudios de similar naturaleza, Mercedes Novo Pérez, psicélogay docente
de la Universidad de Santiago de Compostela, coordinadora del Programa
Adelante, de la Unién Europea, enfatizando en la inclusién del enfoque
de género en la atencion de dichos casos y Francisca Farifia, catedratica de
psicologia basicay psicologiajuridica del menor. Responsable de la Catedra
UNESCO Educacién Transformadora: Ciencia, Comunicacién y Sociedad
de la Universidad de Vigo. Presidenta de la Asociacion Iberoamericana de
Justicia Terapéutica. También se han unido a esta tendencia, pero enfocada
directamente en la jurisdiccion de familia, Rosalia Fernandez Ayala, Ma-
gistrada de la Audiencia Provincial de Las Palmas y presidenta del Grupo
Europeo de Magistrados por la Mediacion.

Ahora en Costa Rica, contando con el Cédigo Procesal de Familia a
partir del primero de octubre 2024, se introduce una reforma en el mes de
noviembre 2024, mediante Ley 10558, que como se indicaba supra, inclu-
y6 explicitamente la justicia restaurativa en los articulos 9 y 196 de dicho
cuerpo normativo, los cuales serdn analizados en detalle en la seccién
correspondiente.

Para este apartado, interesa destacar que con esa pequefia pero po-
derosa inclusién, podemos afirmar que la justicia restaurativa familiar se
consagra como una rama independiente de la justicia restaurativa penal,
pasemos a ver detalles de los avances para la implementacion.

IV. LA ESCOGENCIA DE LA PRACTICA RESTAURATIVA PARA LA
JURISDICCION DE FAMILIA

Las practicas restaurativas incorporadas a la funcién jurisdiccional
son tan revolucionarias, que implican un cambio en el paradigma del uso
del poder para la toma de decisiones.

Veamos, en el paradigma tradicional de resolucién de las diferencias
ensedejudicial, la personajuzgadora, los profesionales en trabajo social y
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psicologia parten del paradigma “nosotros sabemos lo que se requiere para
resolver este conflicto”, entretanto, en este nuevo enfoque, este equipo de
profesionales deberd despojarse de ese poder de decision por otrosy pasar
a apoyar para que los otros decidan.

Es decir, les corresponde apoyar a la familia para que, entre sus
integrantes, puedan tomar las decisiones que les permitan superar las
diferencias, a quienes se les delega el poder de decidir, debido a que, son
quienes conocen lo que es viable, dentro de su contexto, para resolver el
conflicto que viveny, eventualmente, silo requieren, qué apoyos razonables
seran necesarios para alcanzar ese objetivo.

Existen diversidad de practicas restaurativas, catalogadas en infor-
males y formales, destacando entre las basicas o esenciales:

1. Declaraciones afectivas: estas se caracterizan porque permiten
comunicar las emociones que se han experimentado. Su uso y
comprension ayudan a fomentar un cambio inmediato en las
dinamicas relacionales ya que nos “humanizamos” a los ojos
de la otra persona. Se pueden utilizar para reconocer un buen
trabajo, la colaboracién, incluso un fracaso, es una especie de re-
troalimentacién personal que permite profundizarla experiencia.

2. Preguntasafectivas: En el contexto de las practicas restaurativas,
facilitan que las personas reflexionen sobre cdmo su conducta ha
afectado a otros, en este contexto, a otras personas integrantes de
la familia. Para ello, se requiere aceptar que el conflicto es parte
integral de la vida y que, los malentendidos, las necesidades e
intereses que chocan o compiten entre si, asi como las diferencias
de opinidn, son parte del diario vivir.

3. Reunionesespontaneas: facilitan las declaracionesy las pregun-
tas afectivas en un contexto espontaneo, sin tanta planificacion,
son eficientes en momentos clave, en que surge la ocasién para
suimplementacion, de ahisunombre. Suelen ser muy utilizadas
enelambito escolaro colegial, cuando hay personas capacitadas
para facilitar los conflictos en su fase incipiente. Sin embargo, se
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pueden llevar a otros ambitos como el institucional y el familiar,
con idéntico objetivo, superar los conflictos que lo ameriten,
antes de que este escale innecesariamente.

4. Grupo o circulo: Se caracterizan por su flexibilidad para ade-
cuarse a necesidades variadas. Tienen un objetivo especifico
y esta disenado a partir de una serie de etapas y una guia de
participacién que las define, es altamente efectivo y utilizado,
dejando su anélisis detallado para mas adelante, ya que esta es
la practica que fue seleccionada para atender el conflicto familiar
en sede judicial restaurativa.

5. Reunionrestaurativa formal: es |a practica mas formal de todas,
al igual que el circulo, implica un objetivo especifico y su logro
esta sujeto al cumplimiento de un guion o guia de reunién
estricto. Lleva mucho mas planificaciény tiempo, son utilizados,
mayoritariamente, en casos complejos, en los que se produjo
incluso un dafio, con presencia de violencia espontanea, no
planificada y sin secuelas que hayan puesto en peligro la vida.
Aln y cuando en algunos lugares, si se han aplicado en esos
contextos, con el (inico objetivo de que las personas afectadas,
por ejemplo, por la muerte de un familiar, puedan expresar al
ofensor, el dolor que él les causé al quitarle la vida a su familiar.
Ceneralmente, estas reuniones no son realizadas por la perso-
na que conoce inicialmente el caso, como si puede ocurrir con
el circulo; en esta practica restaurativa compleja, lo inicia una
persona que prepara la reunidony luego se deriva o refiere a otra
persona facilitadora que lo realiza (Costello, Watchel y Watchel,
(2010), p. 39).

Valorando cada una de ellas en detalle, se llega a la conclusién de
que ninguna debe serdescartada ensutotalidad, pero que, ladenominada
grupo o circulo familiar, por sus caracteristicas formalesy a suvez, de versa-
tilidad y flexibilidad, se ajustaria mejora las caracteristicas de los conflictos
familiares y, por consiguiente, a las necesidades de sus integrantes.
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Veamos, el conflicto familiar requiere, de manera muy particular,
que se respetey protejan los lazos afectivosy emocionales, que se restituya
o motive la capacidad de la persona para reconocer sus errores y enmen-
darlos, asi como el respeto a la expresion de las necesidades de todos sus
integrantes involucrados directa o indirectamente.

El conflicto familiar, tan complejo y dindmico como el concepto
mismo de familia en el tiempo, presenta caracteristicas muy particulares,
entre ellas, las mas citadas en la literatura (Bossert y Zanonni; 1993, p. 11)
(Ballarin; 2015, p.28). (Grillo; 2019, p. 2). (Grossman y Martinez; 2000, pp.
31y142) (Iglesias y Medina; 2022) son:

- Emociones intensas/oposicion activa

El enojo, la frustracion, el dolory la tristeza, son emociones muy re-
currentes en los conflictos familiares, los cuales influyen el desarrollo
individual y colectivo.

- Relaciones interpersonales cercanas

Los vinculos estrechos y continuos entre las personas que integran
la familia, provocan que el impacto del conflicto sea mas profundo
y sensible.

. Duracién variable

Desde episodios breves hasta aquellos que se prolongan en el tiempo,
incluso, hasta crénicos.

- Interdependencia

Las personas que conforman una la familia, de una u otra manera,
dependen unos de otros en distintos aspectos (emocional, econémico
y/o social).

- Multiplicidad de causas

Desde dificultades en la comunicacion, hasta diferencias muy mar-
cadas en edades, orientacién sexual, valores escogidos para el plan
devida, profesion de la fe, roles familiares, dificultades para aceptar
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situaciones de discapacidad de alguno de los integrantes, problemas
econdémicos, celos o estrés externo, pueden ser causas que originen
un conflicto familiar.

. Comunicacion conflictiva

La ausencia de escucha activa y participativa, o la comunicacién
violenta, se han detectado como principales causas de los conflic-
tos familiares. Asimismo, la falta de claridad en la comunicacién o
también conocido como ausencia de asertividad para expresar las
emociones, sentimientos y necesidades.

- Impacto en la dindmica familiar

Generalmente, la armonia, la estabilidad y la funcionalidad del
grupo familiar, se afectan ante la presencia de un conflicto familiar,
precisamente porque no se dispone de herramientas para gestionar
el conflicto de una manera saludable.

Posibilidad de crecimiento o deterioro

Dependiendo de cémo se gestione el conflicto, puede generar cam-
bios positivos y crecimiento personal y familiar, o bien, deterioro de
las relaciones y ruptura temporal o definitiva.

Esta diversidad de caracteristicas senaladas por las personas exper-
tas, permite afirmar que, igualmente, el sistema judicial deberia
ofrecer diversos mecanismos para su afrontacion, gestiony solucion,
porque las tales, ademas, varian en intensidad y frecuenciaya que “la
familia es una construccién social organizada a través de reglas cul-
turalmente elaboradas que conforman modelos de comportamiento
muy variados [..]Jincluso en las distintas sociedades muchas veces
no se relacionan o conforman por vinculos biolégicos” (Grossman &
Martinez Alcorta, 2000, pp. 142—143).

Si a lo anterior sumamos que el conflicto es consustancial a las
relaciones humanas y que, dada su presencia ineludible en la vida de las
personas, se requiere aprender a gestionarlo como una oportunidad para
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trascendery mejorar las dinamicas relacionales, es también impostergable,
asumir que lajusticia restaurativa es la respuesta desde la Administracion
de Justicia, para efectivizar esa maxima social. Ahora bien, ;Qué ofrece el
circulo para ser seleccionado como la practica idénea?

Los grupos o circulos restaurativos, también llamados circulos de
dialogo o circulos de paz, son versatiles y (tiles, porque como se dijo, se
planifican para un objetivo especifico y conllevan una serie de etapas ne-
cesarias para su concrecion a partir de una guia de participacion.

Permiten que las personas participantes expresen sus opiniones y
sentimientos con amplitud y respeto, asimismo, escuchar a las demas en
ese mismo orden y consideraciones, refuerza la seguridad, el respeto y la
igualdad entre las personas participantes, porque todas tendran el uso de
la palabray estaran sujetas a las mismas reglas de participacion.

Son muy utilizados para diversas opciones, desde la necesidad de
construir acuerdos en que la situacién que origina el conflicto pueda estar
en un problema de comunicacién hasta en la ejecucion de acuerdos pre-
viamente tomados y que no se logran concretar.

Algunos de las caracteristicas de mayor interés son:

todas las personas en el circulo son iguales y tienen igual oportunidad
de hablar,

las decisiones se toman por via de consenso,

todas las personas acuerdan cumplir los lineamientos establecidos por
el grupo, los cuales estdn basados en los valores que comparten, con la
finalidad de buscar el logro de la meta u objetivo comiin.

Los circulos se constituyen en espacios sagrados, los cudles se inician y
finalizan con palabras o dinamicas de reflexion, e incluyen actividades
que contribuyen a que las personas mantengan una presencia activa.
En los circulos también prevalece el respeto por lo cultural.” (Pranis,
2009, payg. 8).
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Igualmente, en el “Manual para personas facilitadoras de circulos” que
se estd tomando como texto base para recapitular estas ideas, se destaca
que, enelcirculo, se respetan losvaloresy principios que se establecen desde
el inicio de suimplementacion, esto lo torna en un espacio y lugar seguro.

Asimismo, también se advierte que son “sencillos, pero no faciles”, es
decir, conllevan etapas que van desde la preparacién hasta el seguimiento
de los acuerdos que eventualmente se logren concretar.

Algunos de sus elementos definitorios son:

- Ellugardereuniény laformacién sonsimbélicos en si mismos:
Lasylos participantes constituyen un circulo a la hora de sentarse,
y pueden utilizarse objetos que igualmente, puedan tener algin
significado que contribuya a recordar los valores previamente
elegidos y de esa forma, siempre estar enfocados en el objetivo
para el cual fue convocado. Sin embargo, se afirma que no son
estrictamente necesarios. El centro puede permanecer como un
espacio vacio.

- La pieza del didlogo es un objeto que se usa como una herra-
mienta para asegurar el respeto entre quienes hablany quienes
escuchan, ya que solamente |la persona que la tiene en sus manos
tiene el uso de la palabra. La consigna es que esta debe ir de
mano en mano, para que la persona conteste la pregunta que
la persona facilitadora ha propuesto al grupo, como parte de la
estrategia previamente disefiada, para alcanzarel objetivode la
convocatoria al circulo.

- Laspersonas facilitadoras del circulo se identifican y se llaman
de previo, ya que son las encargadas de guiar la comunicaciény
mantener el espacio seguro. Puede haberlo convocado él mismo
o ser invitado, pero siempre, debe tener claro el objetivo y la
estrategia disefada para dicho circulo. Puede hacerlo una sola
persona, pero se recomienda que sean dos. Esto se define a
partir de la complejidad del temay de la cantidad de personas
participantes.
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- Elritual o ceremonia de inicio se utiliza para crear seguridad y
estructurar la reunién, se trata de actividades de caracter mas
o menos formal y con cierta ceremoniosidad, que imprima im-
portancia al momento.

- Elconsenso paralatomadedecisiones busca honrar los valores
y principios de los circulos, procurando que las personas partici-
pantes estén atentas, activas y presentes en lo que se habla, de
esta forma se asegura que todas las necesidades sean escuchadas
y atendidas.

Es decir, enun circulo restaurativo familiar, se asume el conflicto como
oportunidad de mejora de las relaciones familiares, a partir del fomento
de una cultura de pazy lenguaje no violento. En esto se diferencia radical-
mente, de la metodologia de confrontacion y pelea del litigio tradicional,
que acaba lastimando las relaciones familiares, antes que restaurando los
lazos afectivos que, en muchos de los casos, requieren del componente de
permanencia e interdependencia en el tiempo, segin se desprende de las
caracteristicas citadas.

Deseguido, el analisis de la normativa especializada que dio oportu-
nidady respaldo a estos mecanismos de resolucién alterna de los conflictos.

.V LA NORMATIVA PROCESAL FUNDANTE DE LA JUSTICIA
RESTAURATIVA FAMILIARY LOS PRINCIPIOS PROCESALES QUE LA
RESPALDAN

El Codigo Procesal de Familia, vimos que inicié su implementacién
el 1 de octubre de 2024, y mediante Ley 10558, publicada el trece de no-
viembre de ese mismo afio, fue reformado para robustecer y facilitar su
parte operativa.

Vimos que se incluyé la justicia restaurativa en materia familiar en
dos articulos —9y 196 -que basicamente plantean que, cuando la concilia-
cién no es la alternativa de solucién preferente porque el tipo de conflicto
requiere otro abordaje mas amplio y protector, se recurrird a las practicas
restaurativas.
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Especificamente, sefalan: “Articulo 9- Audiencia previa de conci-
liacion. En los procesos familiares, cuando proceda, se intentard la conciliacion
mediante una audiencia de conciliacion previa al inicio del proceso o a solicitud de
algunas de las partes, en cualquier estado del proceso judicial. Esta etapa la llevara
acabo la autoridad judicial, quien también podra remitir a las partes a los centros
especializados del Poder Judicial, sin perjuicio de que las partes decidan la inter-
vencion de entes externos debidamente acreditados para estos fines. Lo acordado
tendra cardcter y eficacia de cosa juzgada material o formal, segiin el contenido
del acuerdo. Podran aplicarse otros mecanismos alternos de solucion de conflictos
regulados en la Ley 7727, Ley sobre Resolucion Alterna de Conflictos y Promocion
dela Paz Social, de 9 de diciembre de 1997, 0 instrumentos internacionales, siempre
que sean compatibles con los objetivos y los fines de la materia familiar.

Se prohibe la conciliacion en aquellas situaciones en que se constaten
relaciones desiguales de poder. Sin embargo, si el caso cumple con los criterios de
admisibilidad y viabilidad, podra abordarse mediante los mecanismos propios de
justicia restaurativa.

Adicionalmente, las partes podran solicitar, incluso de manera verbal ante
el juzgado competente, una audiencia de conciliacion previo a la presentacion de
la demanda, en cuyo caso la persona juzgadora deberd convocar a las partes a
una audiencia en el plazo previsto en este Codigo para el tipo de proceso del que
se trate, o remitir de inmediato la gestion al centro de conciliacion especializado
mas cercano. En caso de no lograrse una conciliacion, la gestion sera archivada de
manera definitiva.

En concreto, en este articulo, no solamente se promueve la concilia-
cién previa, es decir, sin el antecedente de un caso litigioso, sino, ademas, la
posibilidad de abordar el caso por “otros mecanismos alternos de solucién
de conflictos regulados en la Ley 7727, Ley sobre Resolucién Alterna de
Conflictos y Promocion de la Paz Social, de 9 de diciembre de 1997, o ins-
trumentosinternacionales, siempre que sean compatibles con los objetivos
y los fines de la materia familiar”, es decir, los mecanismos propios de la
justicia restaurativa estan incorporados como posible via para solucionar
el conflicto siempre que las practicas restaurativas se consideran mas ade-
cuadas para la situacién concreta.
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;Quién dice la norma que realizarad esta valoracién previa?, sin
duda, se infiere que correspondera hacerlo a la persona juzgadora o bien,
a la persona conciliadora escogida por las partes, quien debera tener los
conocimientos y aptitudes que la faculten para el ejercicio de esa funcidn,
es decir, para las practicas de la conciliacién y/o la justicia restaurativa,
propiamente dichas.

Ahora bien, también se infiere de dicha norma, en una interpretacién
conjunta con el articulo 5 de la Ley 7727, Resolucidn alterna de conflictos
y promocion de la paz social, que el abordaje previo, también puede ser
realizado por las personasjuzgadoras que se ubican en los Centros de Con-
ciliacion del Poder Judicial de Costa Rica, ya que plantea un principio de
libertad de la persona usuaria para escoger quien puede guiar el proceso
de solucién alterno al litigioso. Expresamente el articulo en mencién dice,
en lo pertinente “La mediacién y la conciliacién extrajudiciales podran ser
practicadas libremente por los particulares, con las limitaciones que esta-
blece estaley. Las partes tienen el derecho de elegir con libertad y de mutuo
acuerdo a las personas que fungiran como mediadores o conciliadores”.

En concreto, este abordaje “previo” puede darse tanto desde el propio
juzgado o bien, desde el Centro de Conciliacién respectivo, tanto del Poder
Judicial, como incluso, en cualquier centro certificado y debidamente
inscrito.

Por su parte, el articulo 196 indica: “Articulo 196- Asuntos no conci-
liables. No procedera la conciliacion, cuando se trata de la discusion de derechos
irrenunciables o indisponibles. En violencia intrafamiliar o proteccion de derechos
de personas en estado de vulnerabilidad, el caso podra abordarse mediante los
mecanismos propios de justicia restaurativa, si cumple con los criterios de admi-
sibilidad y viabilidad”.

Este segundo articulo, también es reiterativo en cuanto al tema de
que, la solucién amigable que se puede construir a través del didlogo es la
preferente.

Efectivamente, se enlista como prioritaria la conciliacion, sin embar-
go, cuando esta no es posible por encontrarnos ante hechos de violencia
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intrafamiliar o proteccién de derechos de las personas en condicién de
vulnerabilidad, se abre la opcién de la justicia restaurativa.

Esto refuerza la certeza de la convenienciay el poder de las practicas
restaurativas para que, asumidas con la rigurosidad y disciplina que ase-
gura suimplementacion exitosa, vengan a significar una solucién integral
y completa de la situacién que motivé a las partes a buscar apoyo en la
bldsqueda de ese objetivo.

Igualmente, con ocasién de esa misma reforma, se logra incorporar
en la Ley 9582 -Ley de Justicia Restaurativa-, en el articulo 2, la creacién de
la justicia restaurativa familiar, indicindose que esta se regulara a partir
de los lineamientos contenidos en el Cédigo Procesal de Familia.

Esta distincion de vias procesales resulta vital, porque perfilasuinde-
pendencia ensus bases funcionalesy operativas, lo que resulta consecuente
con los principios propios de cada materia-penal y familia-y, asimismo, con
el objetivo que cadajurisdiccién tiene asignado, ya que el conflicto a resol-
ver es completamente distinto y los procesos, son igualmente diferentes.

Verbigracia, en materia penal, el conflicto se genera a partir de una
infraccién a una norma penal, en consecuencia, el Estado esunade las partes
afectadas porque el Ministerio Piblico —ente estatal- es el ente titular de
la accién penal, que busca proteger el orden piblico y los derechos de las
victimas a través de la imposicién de una sancién, cuando el acusado es
encontrado culpable del hecho que se le acusa.

En dicho proceso se requerira de la Defensa Piblica como acompa-
fiante técnico del imputado, buscando garantizar dos principios esenciales
de rango constitucional — el derecho de defensay el debido proceso -, los
cuales deben estar presentes en toda actuacion, que se rige, ademas, por
el principio de legalidad que es consustancial a aquellos’.

1 Derivado del articulo 39 constitucional citado. Implica, en términos muy basicos,
que nadie puede sersancionado por un hecho que la ley penal no haya tipificado como
delito, ni sometido a penas o medidas de seguridad que la ley no haya establecido
previamente. Este principio garantiza que la actuacién del Estado en materia penal se
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Por su parte, en la materia familiar, como se analizé anteriormente,
tenemos un conflicto caracterizado por la existencia de emociones y afec-
tos, que, si bien es cierto igualmente esté sujeto a los principios del debido
proceso y el derecho de defensa, tiene como maxima, la disponibilidad
de muchos de los temas que son sometidos a su conocimiento, lo que no
ocurre en el penal.

También, en bastantes casos, existe la necesidad de las partes de
continuar vinculadas pese a cualquier diferencia o problema que hayan
vivido, especialmente, si es un asunto de pareja en el que hay hijos e hijas
menores de edad de por medio o si el vinculo familiar se mantiene en el
tiempo, como lo serfan las relaciones entre padres, madres e hijos e hijas,
entre hermanos y hermanas, abuelos, abuelas y sus nietos.

En este sentido, la nueva normativa procesal, vino a proveernos de
pautas de tratamiento de los conflictos familiares, absolutamente coinci-
dentes con las bases axioldgicas de laJusticia Restaurativa: sanar relaciones,
restaurar la confianza, fomentarlaresponsabilidad, el perdénylareparacién
emocional y patrimonial de los eventuales dafios. Asimismo, puede incluir
a todas las personas afectadas y no solamente las partes tradicionales de
un proceso judicial.

Retomando el andlisis normativo, tenemos que se cuenta con Prin-
cipios propios del derecho procesal de familia, regulados en el articulo 6
del Cédigo Procesal de Familia, que indica:

“Las normas contenidas en la presente ley tienen como centro a la persona
humana y deben interpretarse conforme a los principios de equilibrio entre las
partes, ausencia de contencion, solucion integral, abordaje interdisciplinario,
biisqueda de equidad y equilibrio familiar, el mejor interés, proteccion, accesibili-
dad, diversidad, participacion e intervenciones especiales y progresivas, preclusion
flexible e inestimabilidad de las pretensiones”.

ajuste estrictamente a lo establecido por la ley, protegiendo a toda la ciudadania de
sanciones arbitrarias o retroactivas.
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Tal y como se anunciaba al inicio, la persona pasa a ser el centro de
atencion para resolver el conflicto familiar, superando el paradigma civil
de que los bienes eran lo mas relevante, este cambio es contundente y
diferenciador.

A esta maxima se suman los contenidos de los articulos 7y 8 que
indican, el primero:

“Efectivizacion de los derechos transversales. En los procesos de la jurisdiccion
familiar, las personas juzgadoras tendran particular esmero en la efectivizacion
de los derechos humanos de personas en situacion de vulnerabilidad contenidos en
la normativa nacional, internacional y sus principios”.

Y el siguiente:

“Acceso a la justicia. En todo procedimiento familiar se deberd garantizar
que las personas menores de edad, las personas con capacidades especiales y las
personas en estado de vulnerabilidad tengan acceso a la justicia en igualdad de
condiciones con las demas personas; incluso mediante ajustes de procedimiento
adecuados a la edad y a la capacidad especial o vulnerabilidad que se presenta,
para facilitar el desempeiio de las funciones efectivas de tales personas como par-
ticipaciones directas e indirectas, incluida la declaracion como testigos en todos
los procedimientos judiciales, en todas las etapas del proceso”.

En definitiva, la personainmersa en un conflicto familiar, en cualquier
dimensién y contexto que se encuentre, debe ser atendida en el proceso
judicial, respetando esas particularidades para resguardar el trato iguali-
tario y no discriminatorio de sus derechos.

Ademas del robusto elenco de normas y principios analizados, se
identifica una norma que permite el llamado a intervinientes que, sin
pretender derechos para si, tengan relacién con el vinculo familiar y cuya
participacién permita una mejor decisién del conflicto. Se trata del articulo
36 del Cédigo Procesal de Familia, que regula el denominado llamado de
intervinientes y dice: “Podrdn intervenir en el proceso todas aquellas personas
que, sin pretender derecho alguno para si, tengan relacion con el vinculo familiar
ycuya participacion permita una mejor decision del conflicto”.
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Justamente, ese es el tipo de intervenciones que se estila en los circu-
los restaurativos familiares ya que, cada parte pueda hacerse acompafarde
personas de su confianza, que van a participar en el proceso, apoyandoles
en la creacién de opciones para resolver el conflicto. Su rol sera cuidadosa
y detalladamente explicado por la persona coordinadora de la reunién en
la fase preparatoria, porque no esta para suplir la voz de la parte directa-
mente afectada por la situacién conflictiva, sino para apoyarla en la toma
de decisiones.

Sumado a ello, el articulo 34 previé la legitimacién organica, la cual
concede a diversas instituciones del Estado que realicen dentro de sus
funciones la proteccidon de un derecho humano, la potestad de gestionary
participar en los procesos familiares. Por ejemplo: Patronato Nacional de
la Infancia, Defensoria de los Habitantes, Tribunal Supremo de Elecciones,
Consejo Nacional de las Personas con Discapacidad, Consejo Nacional de la
Persona Adulta Mayor, Direccién General de Adaptacién Social, Direccidn
General de Migraciény Extranjeria, asi como cualquier otro ente con compe-
tencia en materia de familia, e incluso, organizaciones no gubernamentales
que trabajen con las diversas poblaciones en condicién de vulnerabilidad.
Y mas alld de estas instituciones, también regulé que las personas que
ostenten el depdsito, la guarda de hecho, la tutela o la salvaguardia, tam-
bién podrian participar como redes de apoyo, en una eventual practica
restaurativa que lo requiera.

Y confirmando esta linea de cambio de paradigma del sistema or-
dinario litigioso a la preferencia de los mecanismos alternos, tenemos los
articulos31inciso3) que regulalos deberes de las personasjuzgadoras para
evitareinvitaralas partes, adesecharel lenguaje adversarial y directamen-
te, respecto de las partes, el articulo 62 del Codigo Procesal de Familia que
enfatiza en el uso del lenguaje respetuoso y claro, lenguaje indispensable
en las practicas restaurativas, donde el fin educativo y resocializador, es
una constante.

Incluso para las audiencias se establece, en el articulo 123 de ese
mismo cuerpo normativo, el deber de la persona juzgadora, de intervenir
fomentando practicas propias de los medios alternos de resolucion de
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conflictos, lo que, sin duda, alcanza a las partes en la practica de una forma
de didlogo y comunicacion.

Elarticulo123, dentro de los deberes de la personajuzgadoraalinicio
de lasaudiencias sefiala expresamente: “2) Invitar a las partes e intervinientes
ala consideracion de una forma alterna de solucion del conflicto; para lo cual dara
el espacio fisico y temporal necesario y, en caso de considerarse prudente, podra
llamar a la audiencia a cualquier profesional especialista en resolucion alterna de
conflictos, para el tratamiento de esta fase”.

Sin duda, el proceso judicial restaurativo es uno de estos procesos
alternos, puesto que, con el acompanamiento de personas de su confianza
y, ademas, con personas expertas en su situacién concreta, las personas
tendran mejores oportunidades y condiciones para recibir el acompafia-
miento de maneraintegral e individualizada, dando incluso cumplimiento
al deber deincorporarajustes razonables para atender en mejor forma, las
necesidades de las personas en condicién de vulnerabilidad.

Dicho esto, surge otra pregunta ;Qué tipo de procesos seran sus-
ceptibles de ser sometidos a estas practicas restaurativas? Pasemos a dar
respuesta a esta interrogante.

VI. SUGIRIENDO LOS PROCESOS JUDICIALES IDONEOS PARA
APLICAR JUSTICIA RESTAURATIVA

En el derecho familiarsustantivo?y para cada caso concreto, se debera
buscar la respuesta a qué derechos de los discutibles en sede judicial son
disponiblesy cuales no lo son. Esta condicién, es esencial para definir si el
procesoy la tematica pueden ser considerados para atenderlos por medio
de los mecanismos propios de la justicia restaurativa.

2 Se toma como base para la propuesta, lo contemplado en el Cédigo de Familia
y en el Cédigo de Nifiez y Adolescencia, sin embargo, en cada caso concreto se debe
revisar otras normas contempladas en leyes especiales. Por ejemplo, Ley Integral para
la persona adulta mayor, Ley General de la Persona Joven, Ley para la promocion de la
autonomia de las personas con discapacidad.
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Para este ejercicio de sugerencia de qué procesos son los idéneos,
resulta sencillo hacerlo en sentido inverso, es decir, sefalar qué normas
expresamente indican que los derechos en ellas regulados, son indisponi-
bles o irrenunciables.

De los derechos regulados en el Cédigo de Familia, se deben revisar:

Articulo 76 imprescriptibilidad del derecho de los hijos e hijas
avindicar el estado,

Articulo 78 la prohibicién de transaccién o compromiso en arbi-
tros sobre lafiliacion. (sobre los extremos pecuniarios de la esta,
si se puede disponer).

Articulo 158 que regula la suspensién de la responsabilidad
parental y 158 bis, que norma la pérdida de los atributos de la
responsabilidad parental.

Articulo 159, que regula la suspension de los atributos de la
responsabilidad parental.

Articulo160 sobre el estado de abandono de una persona menor
de edad.

Articulo 167 que expresamente indica la irrenunciabilidad del
derecho a los alimentos. (igual que el 78, es viable discutir el
monto idéneo de la cuota alimentaria).

Conrelacidnalos derechos expresamente regulados en el Cédigo de
Nifnez y Adolescencia, se debe tomar en cuenta que su opinién® -cuando
se trate de asuntos en que lo afectan (articulo 114 inciso f)-, siempre debe
estar presente, tomando en cuenta su mejorinterés (articulo 5) y asimismo,
(articulo10) que las personas menores de edad, tienen derecho a disfrutar
de todos los derechos inherentes a la persona humana'y a los especificos

3 Regulado, ademas, en los articulos 12 y 13 de la Convencion de los Derechos del
Nifo (sic).
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relacionados con su desarrollo, excepto los derechos politicos, segtn lo
establecido en la Constitucién Politica.

Siempre en materia de derechos de las personas menores de edad,
pero igualmente valido para cualquier edad, es de importancia citar el
articulo 17 del Cédigo de Nifiez y Adolescencia, en cuanto establece el
derecho al resguardo del interés propio de las personas menores de edad
de nacionalidad extranjera, respetando su contexto cultural, con el fin de
garantizarles condiciones que respeten sus derechos.

Sumado a ello, el respeto a los derechos de las personas migrantes,
que debe ser garantizado en todo proceso, conforme a lo dispuesto en la
Ley General de Migracién y Extranjeria (Ley No. 8764) y los instrumentos
internacionales ratificados por Costa Rica. La omisidn de este enfoque puede
constituir una forma de discriminacién que, ademas de vulnerar principios
constitucionales e internacionales de derechos humanos, podria derivaren
la nulidad del procedimiento.

Lo mismo ocurre en el abordaje de los conflictos familiares entre
personas indigenas, que implican un estricto respeto al contexto cultural
y a las metodologias definidas por cada comunidad indigena, tal y como
estd previsto en el articulo 5 de la Ley de Acceso a la Justicia de los Pueblos
Indigenas (Ley No. 9.593, reglamentada el 24 de julio de 2018).

Sumado a ello, las personas expertas consultadas para definir estas
opciones en el campo del derecho internacional procesal de familia, que
es otro de los aspectos valiosos que aporta el Codigo Procesal de Familia—
articulos 334 a 354-, especificamente el Magistrado Jorge Olaso Alvarez y
el abogado especialista en derecho internacional, Juan José Obando, este
ultimo, redactor de esa parte del Codigo, identifican un margenimportante
de aplicacion de practicas restaurativas.

Analizando algunas practicas a partirde la figura deljuez o lajuezade
enlace, se puede afirmar que ya se estan implementando algunas practicas
que tienen la tendencia de ser restaurativas -aunque no se les Illame de esa
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forma-y cuyaimplementacién ha permitido una economia de tiempo muy
significativa en su tramitacion 4.

Ahora bien, atendiendo las ensefianzas de don Diego Benavides
Santos, en su obra Axiomas del Derecho Procesal de Familia, quien nos
recuerda sobre este tema que, “Los temas de lo disponible y lo indisponi-
ble son aspectos que en los ordenamientos se mueven como péndulosy
actualmente, ese péndulo se mueve, en la doctrina, hacia la presuncién de
disponibilidad de los derechos, por una potenciacién de la autonomia de
lavoluntad” (Benavides, 2013, p. 72), retomemos la respuesta a la pregunta
;qué procesos familiares se pueden identificar como de “puertas abiertas”,
a las practicas restaurativas?

Se empieza por considerar los asuntos que ingresan por auto postu-
lacién, el cual es un mecanismo privilegiado en la jurisdiccién de familia,
para buscar la tutela judicial efectiva. Las practicas restaurativas, pueden
convertirse en un parametro objetivo para generar opciones de atencion
integral y novedosa, alejando incluso la preocupacién de que la desigualdad
por contar o no con patrocinio letrado, implique asimetrias en el acceso y
participacién en el proceso.

Esa opcidn procesal de acceso esta presente en varios procesos fami-
liares establecidos en el articulo 50 del Cédigo Procesal de Familia.

Ahora bien, implican derechos disponibles:

1. Resolutivos familiares que no producen cosa juzgada material,
entre otros: procesos de interrelacion familiar, autorizaciones de
salidadel pafs, asuntos de custodia de personas menores de edad.

4 En la entrevista sostenida con ambos expertos, concuerdan en que, el uso de
tecnologias ha acercado a las partes con disputas internacionales y que esto ha permi-
tido una atencion mas cercanay agil de sus asuntos. Asimismo, que fomentar practicas
restaurativas en dichos procesos, seria una forma dejusticia que humanizaria mas esas
disputas.
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2. Resolutivos especiales, como el de pensiones alimentarias, regu-
lados de los articulos 257 al 297 del Cédigo Procesal de Familia.

3. Laejecucién de fallos de asuntos que no producen cosa juzgada
material.

Esta fase de ejecucidén, como se ha mencionado, es una de las mas
esperanzadoras para generar sostenibilidad de las decisiones e in-
cluso, que se hagan modificaciones mas ajustadas a la realidad de
las partes al momento de la ejecucién, tal y como esta previsto en
los principios procesales del Derecho Procesal de Familia, especifi-
camente, a partir del principio de tutela de la realidad.

4. Procesos en violencia doméstica, siempre y cuando se respeten
estrictamente, los criterios de admisibilidad y viabilidad.

En efecto, importadestacar la prohibicién de la conciliacién enviolen-
ciadoméstica—articulos 9y196 del Cédigo Procesal de Familia- pero
enellos mismos, lajusticia restaurativa resulté en una opcién viable,
para ciertos tipos de conflictos, pues se indica que la viabilidad y la
admisibilidad son requisitos de admision.

La doctrina estipula que, entre otros aspectos a tomar en cuenta, no
debe existir agresion y/o violencia de alto riesgo, sea por los efectos
emocionales o por los fisicos en las victimas.

Entonces, si se podria recurrir a la justicia restaurativa en casos de
violencia domeéstica, porejemplo, cuando en una discusién sin dafos
fisicos, hubo dafios materiales, como romper o dafar un celular u
otro objeto y la persona tiene como Unico interés, recuperar el bien
destruido porque la relacién ya termind.

Tomando en consideracion que atn al dia de hoy, siguen siendo mas
mujeres las que reciben agresion de sus parejas, es claro que, para
este supuesto, lamujerdebe estaren condiciones de negociar porque
se encuentraempoderada, claray decidida, ademas de contar conel
respaldo desured de apoyo, sea familiar, de otras personas allegadas
e incluso, de personas facilitadoras.
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También, se puede visualizar su aplicacién en casos de conflictos de
personas adultas mayores con sus vecinos o vecinas, puesto que, en
el fondo, muchos de estos casos son similares a los conflictos que se
derivan a la sede contravencional.

5. Asuntos en los que se discuten asuntos meramente patrimo-
niales. Esta opcion estd regulada en el articulo 2 de la Ley sobre
resolucién alterna de conflictos, No. 7727, que indica “Toda persona
tiene el derecho de recurrir al didlogo, la negociacion, la mediacion, la
conciliacion, el arbitraje y otras técnicas similares, para solucionar sus
diferencias patrimoniales de naturaleza disponible’”.

En concreto, existe una gama muy amplia de derechos disponiblesy
serd con la experienciay lajurisprudencia que se iran perfilando qué tipos
de asuntos seran los preferentes para ser resueltos por esta via.

VIlI. CONCLUSIONES

Lo realmente esperanzador con la entrada en escena de la justicia
restaurativa en la jurisdiccion de familia a partir de la reforma del Cédigo
Procesal de Familia de Costa Rica, es que las personas puedan resolver el
conflicto familiar comunicandose entre si, a partir de expresary revisar sus
emociones, sentimientosy necesidadesy no, exclusivamente, reclamandoy
probando hechos que al finy al cabo, fueron vividos de manera subjetivay
podrian no encontrar los medios probatorios suficientes para que la persona
juzgadora decida atendiendo sus intereses y necesidades.

De forma guiaday controlada, con posibilidades de acompafiamiento
por medio de las personas acompafiantes y de instituciones que funcionen
como verdaderas redes de apoyo comunitario, lajusticia restaurativa fami-
liar en sede judicial, puede implicar que el acceso a una justicia conforme
una dimensién inexplorada: la dimensién de la escucha afectiva y parti-
cipativa que promueva soluciones mutuamente satisfactorias, completas
y revisables para hacer los ajustes que las partes vayan ocupando en su
diario vivir.
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Esto permitiria que las personas tengan al alcance los poderes y sa-
beres necesarios para que, en la fase de ejecucion de los acuerdos, no solo
puedan verificar con los apoyos el cumplimiento de las responsabilidades
asumidas, sino, ademas, creando ajustes que inhiban a las partes de tener
que continuar judicializando sus desacuerdos.

El fin educativo de las practicas restaurativas, es fomentado y forta-
lecido durante la implementacién del circulo restaurativo familiar y este
efecto, para aquellas personas que lo asuman con compromiso, sera una
puerta abierta para cambiar la cultura del litigio y el ataque, a la cultura
de la comunicacién afectiva, la colaboraciény la cooperacién para resolver
las diferencias y atender las necesidades.

Del pensamiento individual al colectivo, para hacerde la familia una
entidad que autogestione sus necesidades, intereses y potencialidades de
cada uno de sus integrantesy entonces, si que si, sera un verdadero nicleo
deinfluenciasocial, base para que la sociedad también funcione en clave de
creary sostenerde manera conjunta, potenciando a cada persona, para que
puedasery estaren las mejores condiciones de bienestar personal y social.
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MEDIDAS DE APOYO PARA PERSONAS CON
DISCAPACIDAD EN EL DERECHO FAMILIAR
MEXICANO

Cisela Marfa Pérez Fuentes’

RESUMEN

En el Derecho familiar han surgido cambios paradigmaticos acordes
al desarrollo de los derechos humanos, este trabajo se centra en uno de
ellos, muy oculto por afos, el caso de personas con ciertas discapacidades
o menores de edad que han sufrido en la familia un sistema de corte patri-
monial, eliminando la dignidad de estas personas. En el capitulo se hace
un estudio del transito de las personas que habian sido ocultadas por sus
propias familiasy la misma sociedad hasta que la Convencién de los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad de 2006 y que signé México, permitio
convertirlos en seres humanos nuevamente con dignidad. Sin embargo,
este es un proceso largo que no ha sido asimilado por todas las personasy
en algunos casos dentro del poder legislativo y judicial de los Estados, ha
provocado incomprensién o mas bien desconocimiento de lo que implica
esta nueva forma de determinar a las personas dentro de un sistema de
discapacidad social inclusiva. Se ha tratado de demostrar la evolucién que
han sufrido algunos criterios del Poder Judicial de la Federacién cuando
aln no se podia deslindar la incapacitacién judicial como incompatible e
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inconstitucional con la Convencién hasta nuestra realidad judicial, en la
que se ha avanzado mucho; no asi en el Poder legislativo, federal y estatal,
donde la incapacitacién con algunas pinceladas sigue viva a través de la
tutela tradicional. El capitulo marca el camino de transitoy opciones para
[legar a la discapacidad social inclusiva.

I.INTRODUCCION.

En el derecho el rescate a |la persona se ha convertido en eje funda-
mental del trabajo juridico interdisciplinario, a pesar del enfrentamiento
con posiciones politicas de determinados Estados que limitan algunos y
retrasan otros, este gran avance a desarrollar en las necesarias politicas
plblicas que deben guiar un sistema democratico en funcién del rescate
deladignidad de la persona. La realidad del cambio paradigmatico que se
estudiay propone con la recuperaciéon de la dignidad de las personas con
discapacidad a partirde la promulgacién por la Asamblea General de Nacio-
nes Unidas, de la Convencién de los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad el 13 de diciembre de 2006, ratificado por México en el Diario Oficial
de la Federacion (en adelante DOF) en Mayo de 2008 ;Resulta suficiente
dicha normativa internacionaly nacional para modificarel paradigmade la
des-patrimonalizacion de la persona incluida en todos los Codigos Civiles
de influencia romana y francesa para recuperar la autonomia y dignidad
de las personas vulnerables?.

El proceso esy serd largoy complejo, aun cuando se han establecido
metodologias del cambio, debe ocurrir definitivamente a partir del estudio
de la ciencia basica, en el ambito del derecho identificada como doctrina
analitica e historia critica para no s6lo comprender el caracter anacrénico
de una institucién juridica, sino también, para solucionar situaciones vio-
latorias de los derechos humanosy el principio pro-persona, estableciendo
entonces, nuevas areas para incrementar el conocimiento en bisqueda de
soluciones reales y contemporaneas que permitan dar soluciones reales a
la investigacidn en ciencias sociales y juridicas.

EnlaLley Ceneral en materiade Humanidades, Ciencias, Tecnologias
e Innovacién, publicada en el DOF el 8 de Mayo de 2023, se reconoce el im-
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pulso a la investigacién en ciencia basica y de frontera como fortaleza del
derechohumanoalaeducacionyfundamento de politicas plblicasy aunque
especialmente no se definen ambas denominaciones en la Ley, quedando
aveces consideradas como sinénimos, esta incluida en varios apartados de
laley como un proceso social de descubrimiento o hallazgo de soluciones a
problemas complejos que no pueden resolverse con formulas preestable-
cidas ni conocimientos convencionales o procedimientos estandarizados,
esto es lo que se desea destacar en este capitulo de investigacion que im-
plica las denominadas medidas de apoyo en su extension de complejidad.

Como se sefiala en documentos de la Secretaria de Ciencia, Huma-
nidades, Tecnologia e Innovacién en México: En tiempos en que existe
alguna controversia dentro de la comunidad humanistica y cientifica o en
cuestiones de dificil respuesta, surge aquella investigacion de frontera que
utiliza metodologias y conceptos atipicos o novedosos en su ambito. Por
eso, el nuevo paradigma de la discapacidad inclusiva impulsado desde un
tratado internacional hasido el camino para que surjan soluciones a través
delacienciade frontera, de acuerdo con las caracteristicas de cada pais que
quiere protegera grupos vulnerables; lo anterior constituye la hipotesis de
nuestro trabajo, que tiene como objetivo general desarrollar las soluciones
juridicas que permitan aplicar a través de un sistema de apoyo a las per-
sonas con discapacidad bajo los principios de autonomia de la voluntad y
no discriminacion.

Il. DOCTRINA ANALITICA E HISTORIA CRITICA EN LA
APLICACION PRACTICA EN EL CONOCIMIENTO DE FRONTERA EN EL
DERECHO FAMILIAR.

El derechodelsiglo XX estuvo caracterizado no sélo porel positivismo
legislativo sino también por la patrimonializacién del Derecho Civil que in-
cluiaal Derecho Familiaridentificado con el matrimonio como eje en el que
se movia toda la estructura central de la sociedad. El cambio paradigmatico
de las ciencias socialesy porsupuesto el derechoy suaprendizaje, incluia un
caracter aparentemente avalorativo que realmente estaba constituido por
estereotipos. Por ejemplo, la aplicacién de |a historia en el derecho (Pérez
Fuentes, 2009, pp. 43-57) como sigue siendo alin en algunos programas de
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universidades mexicanas es de caracter descriptivo, pero laaplicacién como
método de investigacion necesita el analisis de argumentos para demostrar
lasuperacion de paradigmas anacrdnicos basados en técnicas memoristicas
que repetian una doctrina conformada por épocas sociales superadas, esto
ocurre en México — pafs tan convulsionado y rico en historia, naturaleza,
etnias y colores — en la Constitucionalizacién del Derecho de Familia con
antecedentes desde principios del siglo XX.

En México con la aprobacion de la Ley sobre Relaciones Familiares
en 1917, revoluciond y escindié el Derecho Civil con su peso patrimonial
de las relaciones entre las familias. La Ley mencionada poseia entre sus
considerandos un principio muy avanzado para la época: “Que casi todas las
institucionessociales, no han llegado a influir convenientemente en las instituciones
familiares que, contintian basandose en el rigorismo de las viejas ideas romanas
conservadas por el derecho candnico.”

El Cédigo Civil de 1928 considero por otra parte el caracter de orden
publico a algunas relaciones contractuales y familiares, también muy pro-
gresista para la época. Pero a no dudar, después de la internacionalizacion
del Derecho Civil a través de la aprobacién de los Derechos Humanos, se
impuso con jerarquia constitucional el rescate de la personay sudignidad,
que llegd a la familia definida en una jurisprudencia como: “..El derecho
familiar es un conjunto de principios y valores procedentes de la Constitucion,
de los tratados internacionales, asi como de las leyes e interpretaciones jurispru-
denciales, dirigidos a proteger la estabilidad de la familia y a regular la conducta
de sus integrantes entre si, y también a delimitar las relaciones conyugales, de
concubinato y de parentesco, conformadas por un sistema especial de proteccion
de derechos y obligaciones respecto de menores, incapacitados, mujeres y adultos
mayores, de bienes materidles e inmateriales, poderes, facultades y deberes entre
padres e hijos, consortes y parientes, cuya observancia alcanza el rango de orden
piblico e interés social...” (Tesis: 1.50.C. J/11, T.C.C).

El Derecho de familia actual implica una serie de principios propios
de la Constitucionalizacién del Derecho Civil que se identifica con diferente
contenido, conservando ambos la dignidad de la persona (Pérez Fuentes,
2021, pp. 135-158). La familia se convierte en un concepto extenso en el
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que aparecen un conjunto de personas unidas por lazos de filiacién, pero
también de solidaridad, por razén de adopciény apoyo mutuo, por la forma
tradicional: el matrimonio, pero se reconocen y proliferan otras relaciones
como el concubinato, relaciones de hecho, o, en fin, personas que se adaptan
alasdemandassociales actuales de caracter homoparental, urbano o rural.

Enladoctrina mexicana destacaal respecto, la defensa del derecho de
las familias que parte del concepto pluralista, democratizador, incluyente y
sustentado en un contexto de derechos humanos, para dar paso al derecho
de familias o derecho de las familias (Oliva, 2022, p. 49).

1. ELNUEVO PARADIGMA DENTRO DEL DERECHO DE
FAMILIA: DE LA INCAPACITACION JUDICIAL A LA DISCAPACIDAD
SOCIAL INCLUSIVA.

En aplicaciéon del método de historia critica, es de sefalar que la
discapacidad en la antigua Grecia, Romay la Edad media se vinculaba con
un motivo religioso vinculado poralgin “pecado” cometido por un familiar,
estas personas se consideraban una carga familiar que quedaban excluidas.
A principios del siglo XX comienza el reconocimiento a un método positi-
vista vinculado con la ciencia médica, ello significa que las personas con
cierta discapacidad eran personas enfermas de forma fisica o psiquica o
sensorial con necesidad de ser rehabilitadas para integrarse a la sociedad.
Esta concepcién se considerd desde la Primeray Segunda Guerra Mundial,
peroen los afios sesenta se generaliz a cualquier persona con diversidades
funcionalesatravésde unaeducacidn especialy a unarehabilitacién médica.

El modelo social surgié en Inglaterra y en Estados Unidos a finales
de la década de los sesenta a través del movimiento de vida independien-
te promovido por la sociedad civil de personas con discapacidad. En esos
momentos se replantearon las causas que originaban la discapacidad,
es decir, las barreras fisicas y actitudinales de la sociedad en su conjunto
cuando existian situaciones de inaccesibilidad a los edificios, al transporte
e infraestructura urbana, a los servicios, las conductas discriminatorias.

En este contexto se establecieron nuevos principios tales como: inde-
pendencia, autosuficiencia, transversalidad, convirtiéndose la discapacidad
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como un problema de la sociedad, asi el modelo social senté las bases a
partir de diversos presupuestos fundamentales tales como:

- Ladiscapacidad no tiene un origen en las limitaciones o diversida-
des funcionales de la persona sino en las limitantes que la propia sociedad
genera por las barreras que se imponen a las personas con discapacidad en
el ambito social, cultural, de actitud, entre otras.

- Se considera que todas las personas son iguales en dignidad y
derechos, independientemente de su diversidad fisica, mental, sensorial
o intelectual.

-Que, no obstante, las caracteristicas de todas las personas pertene-
cen como parte de la diversidad humanay deben serincluidas en la comu-
nidad, reconociéndole a las personas con discapacidad una participacién
plenay efectiva, toda vez que contribuyen ala misma, enigual medida que
las personas sin discapacidad.

A. BREVE EVOLUCION IMPLICITA EN CASO DE PERSONAS CON
DISCAPACIDAD EN EL AMBITO FAMILIAR.

La Organizacion de las Naciones Unidas establecié la Convencidn
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante CDPD)
y su Protocolo Facultativo, aprobados el 13 de diciembre de 2006, hasta
que en marzo de 2007 el Estado mexicano la firmé y ratificé el 3 de mayo
de 2008. La CDPD destaca en los articulos 5y 12, los principios de igualdad
y no discriminacion en relacién a cualquier persona en las que se incluye
alguna condiscapacidady paraellolos Estados adoptaran todas las medidas
pertinentes paraasegurarla realizacién de ajustes razonables, reconociendo
asi que todas las personas con discapacidad tienen no sélo personalidad-
realmente de ello no se les privaba- sino capacidad juridica enigualdad de
condiciones con las demas, en todos los aspectos de la vida.

El 10 de junio de 2011 se produjo una importante reforma constitu-
cional en México que incorporé en el articulo 1° el principio pro-persona,
como un criterio de caracter hermenedtico que desarrolla y protege los
derechos humanos. Ello ha quedado sancionado por el Poder Judicial de
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la Federacién como jurisprudencia (Tesis: X1X.10.]/7), al considerar que
cuando una norma pueda interpretarse de diversas formas, para solucio-
nar el dilema interpretativo debe atenderse al articulo 1° segundo parrafo
de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en virtud del
cual las normas relativas a los derechos humanos deben interpretarse de
conformidad con la propia Constitucion y los Tratados Internacionales de
los que México sea parte, lo que se traduce en la obligacion de analizar el
contenidoy alcance de esos derechos a partir del principio pro persona; de
modo que ante varias alternativas interpretativas, se opte por aquella que
reconozca con mayor amplitud los derechos, o bien, que los restrinja en la
menor medida. De esta forma debe atenderse al principio de prevalencia
de interpretacion conforme al cual, el intérprete no es libre de elegir, sino
que debe seleccionarse la opcidn interpretativa que genere mayor o mejor
proteccion a los derechos. En el propio articulo 1° después de la reforma
del afio 2011, se incorpora la prohibicion de toda discriminacién en las que
aparecen las discapacidades.

De herencia en los cédigos civiles mexicanos y leyes familiares,
perdura atn la denominada interdiccion civil, considerada como el estado
juridico en que se encuentra una persona que careciendo de las aptitudes
generales para gobernarse y administrar sus bienes por si misma, es de-
claradaincapaz por sentenciajudicial y sometida a la guarda de un tutor o
tutriz, quien cuidarad de la persona incapaz mayor de edad, administrara sus
bienes y la representara tanto en juicio como en todos los actos juridicos
(Pérez Carbajaly Campuzano, 2014). Lo anterior significa que la normativa
civil o familiar en México alin conserva la postura del sistema sustitutivo de
la capacidad de ejercicio, a pesar de suscribir la Convencién Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

En el pais existen no obstante leyes generales y estatales que han
suplido de alguna forma la contradiccién legislativa, pero el mérito a no
dudar ha sido el trabajo evolutivo del Poder Judicial de la Federacién que
haidointroduciendo el nuevo paradigma de discapacidad inclusiva y social
a través de la aplicacion de las medidas de apoyo y de los principios de
igualdad y no discriminacion.



210 | GISELA MARTA PEREZ FUENTES

Como se ha senalado existen otras normativas, a saber:

- Ley General para la Inclusion de las Personas con Discapacidad,
publicada en el DOF el 30 de mayo de 2011, define la discapacidad como la
consecuenciade la presencia de una deficiencia o limitacién en una persona,
que al interactuar con las barreras que le impone el entorno social, pueda
impedir su inclusién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de con-
diciones con los demas. La Ley en cuestidn define en el articulo 2° fraccion
XXVII, se entendera por: persona con discapacidad, toda persona que por
razén congénita o adquirida presente una o mas deficiencias de caracter
fisico, mental, intelectual o sensorial, permanente o temporal y que al in-
teractuar con las barreras que le impone el entorno social, pueda impedir
suinclusidn plenay efectiva, en igualdad de condiciones con los demas.

- El Reglamento de la Ley General para la Inclusion de las Personas
con Discapacidad, es importante en el cambio de paradigma sobre la dis-
capacidad inclusiva en cuanto, el articulo 8 del Reglamento dispone que el
Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia incluird en sus
programas en materia de rehabilitacion lo relativo a la atencién médicay
paramédica que deben brindarse a todas las personas con discapacidad
en sus Centros de Rehabilitacién. El Sistema Nacional para el Desarrollo
Integral de la Familia, promovera, en su ambito de competencia, la for-
macién y capacitacion a licenciados y médicos especialistas en medicina
de rehabilitacién que contribuyan a la inclusidn social de las personas con
discapacidad.

IV. MODELO SOCIAL DE DISCAPACIDAD A TRAVES DE MEDIDAS
DE APQOYO.

En el cambio de paradigma que implica el modelo social de discapa-
cidad y parte desde la CDPD junto con la Constitucion Federal, debe dife-
renciarse la sustitucion de la toma de decisiones, con el apoyo a personas
con discapacidad en funcién del libre desarrollo de la personalidad, asi
como en la autonomia e identidad propia de estas personas, recibiendo el
apoyo y guia para que tomen determinadas decisiones. Estas situaciones
implican varios modelos fijados por unjuzgador.
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El articulo 12 de la CDPD, determina precisamente el modelo de
asistencia en la toma de decisiones entre las que aparecen las medidas
de apoyo, a diferencia del tradicional modelo de sustitucién en la toma
de decisiones, en la cual cuando se decidia por el juzgador una diversidad
funcional en determinada persona sea por suedad o por sus circunstancias
fisicas o mentales, quedaba sustituida por otra persona que asumiria la
funcién de tomar decisiones por la persona considerada afectada y que
no es tomada en consideracién en cuanto a su voluntad, dicha funcién es
lo que ha desempefiado en el derecho tradicional la figura del tutor que
determinasituaciones personalesy patrimoniales de lo que se conoce como
pupilo, sea este menor o mayor de edad que no decide ni opina. Pero el
articulo 12 de la Convencién ha determinado que estas personas tienen
personalidad, ciertamente, nunca se les ha negado, pero si se ha limitado
su capacidad de ejercicio.

Con el modelosocial se hatransitado de una concepcién integradora
a unainclusiva de las personas con discapacidad, reconocidas como parte
de la diversidad humana. Lo cierto es que del articulo 12 se desprende que
los términos personalidad y capacidad juridica implican:

a) La personalidad juridica se identifica con la capacidad de ser
reconocido como persona ante la ley, y, por tanto, es una precondicidn
imprescindible para la adquisicién de derechos y deberes.

b) La capacidad juridica puede ser entendida en una dimensién di-
namica o activa como la aptitud de los sujetos para ejercer por si mismos
dichos derechos.

c) El ejercicio de derechos se entiende como el poder de ejercer de-
rechosy contraer obligaciones por decisién personal, es decir, sin asistencia
o representacion de un tercero.

El Poder]Judicial de la Federacién sostiene que la nocién de capacidad
juridica encierra dos componentes principales: la capacidad de ser titular
de un derecho; y la capacidad de obrary ejercer sus derechos, que abarca
desde acudir a los tribunales correspondientes en caso de afectacién de
aquellos; en el entendido de que ambos elementos son medulares dentro
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del concepto de capacidad juridica. Esto permite dotar a una persona con
discapacidad de una verdadera autonomia, incluida la libertad de tomar
sus propias decisiones.

A.LA PROTECCION DE LOS MENORES Y PERSONAS
INCAPACITADAS EN EL DERECHO DE FAMILIA: EL CAMBIO DE
PARADIGMA.

Eltema hasido debate de especialistas seglin siga el sistema romano
francés o el anglosajon (De Verda y Beamonte y Castillo Martinez, 2025,
p. 29). El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
precis6 que la capacidad juridica o legal implica ser titular de derechos 'y
obligaciones, asi como ejercer dichos derechos y obligaciones en lo que se
denomina legitimacién para actuar, en cambio, la capacidad mental im-
plica la aptitud de una persona para adoptar decisiones en funcién de sus
caracteristicas, en cuanto a las circunstancias sociales, ambientales y por
supuesto familiares, por lo que los déficit no deben utilizarse — sefiala en
la Sentencia que resuelve el Amparo Directo 182/2018 y que serd analizada
mas adelante —comojustificacion para negar la capacidad juridica. En este
punto se disiente pues realmente la capacidad juridica es laaptitud de toda
persona, no puede limitarse, aunque en el sistema anglosajon no exista
esta diferencia en toda la literatura y normativa latinoamericana el tema
estd sumamente establecido y su confusidn no afecta ni aporta al cambio
de paradigma de la discapacidad social inclusiva.

Lo mas importante es el pronunciamiento del Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién en cuanto a que las personas con discapaci-
dad tengan oportunidad de formar y expresar tanto su autonomia como
sus gustos y preferencias en condiciones de igualdad para vivir de forma
independiente, controlando de forma individual sus vidas sin terceros bene-
factores que pueden no entender a los menores con ciertas caracteristicas,
por ejemplo, de temporalidad en el conocimiento.
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B. LAS MEDIDAS DE APOYO.

La figura del apoyo es un mecanismo que nace juridicamente desde
la CDPD para facilitar el transito del paradigma de sustitucién porinclusion
social en casos de discapacidad. De esta forma el PoderJudicial de la Fede-
racion ha desarrollado en varias sentencias destacadas que el sistema de
apoyos permite hacer efectivos todos los derechos de las personas con dis-
capacidad en condiciones de discriminacién. El apoyo atiende a la persona
ensuindividualidad, considerando sus caracteristicas propias de diversidad
funcional en las concretas barreras del entorno para ser consecuente con
el concepto de personay dignidad, de forma que pueda requerir diversos
tipos de apoyo que deberan ser disefiados conforme a sus propios reque-
rimientos y necesidades, con laamplitud y alcance que requiera el auxilio.

Las medidas de apoyo pueden manifestarse a través de ajustes ra-
zonables por medio de familiares, amigos, profesionales especializados en
determinadas disciplinas; todo ello para que las personas con discapacidad
tengan una asistencia efectiva pero conserve su autonomia en cuanto a su
voluntad e independencia, como porejemplo; la persona con discapacidad
dispone con las medidas de apoyo, a elegiry controlar su lugar de residen-
cia, déonde y con quién vivir, sus actividades, sus habitos diarios, de igual
forma el tipo de relaciones humanas que sostenga, asi como su forma de
vestiry alimentacién, por supuesto su higieney cuidado de la salud, hasta
sus actividades religiosas, culturalesy deportivas. Todo lo anterior permite
la vida independiente de una persona con discapacidad sin ser limitada
contrasuvoluntad aviviren un sistema predeterminado en su propio hogar
y contar ademas con un proyecto de vida alejado de la segregacién (Tesis
de jurisprudencia: 1a./]. 144/2022).

Al respecto, en diferentes resoluciones la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, al definir criterios sobre el articulo 12 de la Convencién, preci-
samente consagra el modelo asistencial antes referido, en la medida en que
indica que las personas con discapacidad tienen derecho al reconocimiento
de su personalidad juridica, lo cual debera ser llevado a cabo en igualdad
de condiciones que los demas, de forma que se asegure el respeto de los
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derechos, lavoluntady preferencias de quien posee la diversidad funcional
(Tesis: 1a. CCCXLI/2013).

Las medidas de apoyo que se aplican alas personas con discapacidad
se fundamentan en el principio de igualdad y autonomia de la voluntad de
todos los seres humanos, es porello que el articulo12 de la CDPD se refiere
aque los Estados Partes tomaran todas las medidas pertinentesy efectivas
para garantizar el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad
de condiciones con las demas, facilitando los derechos de propiedad y he-
reditarios, asi como el control de cualquier relacién personal en el ambito
econdmico, desde préstamos bancarios o cualquier actividad financiera,
cuidando que dichas personas no sean privadas de sus bienes.

El modelo social de derechos humanos de apoyo para la adopcidn
de decisiones debe cumplir diversos criterios en cuanto a las medidas de
apoyo, destacando entre los mismos, los siguientes:

a. Disposicion: El grado de apoyo que necesite una persona no debe
ser un obstaculo para obtener apoyo en la determinacién de las
medidas a indicar.

b. Voluntad y preferencias: Las medidas de apoyo deben contar
con el ejercicio de la capacidad juridica a las personas que por
razén de edad u otras circunstancias de vulnerabilidad deben
considerarse su autonomia y sus preferencias.

c. Entendimiento: Estas medidas de apoyo deben basarse en la
comprension a través de una comunicacién accesible con rela-
cién a la persona que se aconseja sin que sea obstaculo el tipo
de comunicacion elegida.

d. Respetartodoslosderechos humanos: Asique paraelapoyoenla
adopcién de decisiones no deben limitarse otros derechos como
el derechoalainviolabilidad de domicilio o alaautonomia para
constituir una familia.

e. Autonomiayconsentimiento que implica el derechoaoponerse
o rechazar por la persona ala que le brindan los apoyos, las me-
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didas propuestas, al extremo de cambiar tanto la medida como
la persona que la esta indicando.

f. Salvaguardias: Son protecciones que deben establecerse para
todos los procesos que garanticen el ejercicio de la capacidad
juridica a efectos de respetar la voluntad y preferencia de la
persona con discapacidad.

Laincapacitacion en el ambito familiar haimpactado a personas con
discapacidad y a menores en cuanto a la manifestacién de voluntad, o a la
eleccién por falta de informacién alegando entre otras razones que estas
personas con capacidadjuridica no cuentan coninformaciény madurezju-
ridica para decidir, ello ha provocado actos de desigualdad y discriminacion
en el ejercicio de sus derechos para contraer matrimonio o formar simple-
mente una familia, que les ha afectado en el ejercicio de patria potestad,
guarday custodia, en fin provocan una separacion en la relacion familiar.

Enelambito del derecho familiar, la Convencién destaca las medidas
de apoyo en el articulo 23, dedicado al respeto del hogar y de la familia;
de forma concreta el citado numeral precisa: “...Los Estados Partes tomaran
medidas efectivas y pertinentes para poner fin a la discriminacién contra
las personas con discapacidad en todas las cuestiones relacionadas con
el matrimonio, la familia, la paternidad y las relaciones personales..”; de
igual forma la CDPD determina la necesidad que se reconozca el derecho
de todas las personas con discapacidad en edad de contraer matrimonio, a
casarse y fundar una familia sobre la base del consentimiento librey pleno
de los futuros cényuges, asi como la decisién libre de manera responsable
del niimero de hijos, asi como el acceso a informacion, educacién sobre
reproducciény planificacion familiarapropiados parasuedad, permitiendo
los medios necesarios para ejercer esos derechos.

La CDPD protege también la fertilidad de todas las personas inclui-
dos ninos y nifias en igualdad de condiciones con las demas personas. Es
de suma importancia el detenimiento para el derecho familiar que se hace
en la Convencidn sobre los derechos y obligaciones de las personas con
discapacidad en lo que respecta a la tutela, guarda y custodia, asi como la
adopcién de infantes, cuidando el principio del interés superior de la nifiez.
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Las medidas de apoyo significan en estas circunstancias el desempefio de
las responsabilidades de los padres en la crianza de los hijos, o lo que se ha
tratado en la actualidad también como responsabilidad parental.

Lo anterior garantiza a partir de la CDPD que nifios y nifias con dis-
capacidad tengan los mismos derechos con respecto a la vida en familia,
evitando cualquier grado de ocultacién, abandono o segregacion de estas
personas, cuidando por otra parte que los infantes no sean separados de
sus padres contra suvoluntad, salvo excepciones determinadas por examen
judicial, siempre que se realicen los procedimientosy sistemas de apoyo en
favor del interés superior de la infancia. La normativa internacional hace
énfasis en cuanto a que los Estados parte cuidarany daran soluciones de las
situaciones, cuando la familia inmediata no pueda cuidar de un nifio con
discapacidad, estableciendo una atencién alternativa dentro de la familia
extensa o de no ser posible en el entorno familiar.

La jurisprudencia mexicana ha establecido principios que liberan
estos estereotipos cuando ha sancionado:

a. Vivir con una discapacidad no es circunstancia que impida a un
adulto tener convivencia con su hijo menor porque la afectacion
cerebral severa e irreversible de un padre no causa dafno por si
solo a su hijo y que el Estado ni las personas cercanas habian
roto con las barreras sociales en estas circunstancias (Amparo
Directo en Revisidon 3859/2014).

b. Ajustes razonables: En el articulo 2 de la CDPD se definen los
ajustes razonables como las modificaciones y adaptaciones ne-
cesariasy adecuadas que no impongan una carga desproporcio-
nadaoindebida, cuando se requieran en un caso particular, para
garantizara las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales. Los ajustes razonables
deben realizarse desde el momento en que una persona con
discapacidad necesite tener acceso a situaciones por el entorno
interno o externo para ella. Lo anterior implica que los ajustes
razonables como modalidad de medida de apoyo sean una obli-
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gacionindividualizada. Pueden considerarse ejemplos de ajustes
razonables: hacer una informacién accesible, para la persona
con discapacidad, la adaptaciéon de un material didactico, las
estrategias de planes de estudio, la ayuda familiar a menores
con discapacidad para realizar la tarea.

c. Eneldesarrollodeljuicio permitir estas medidas de apoyo en la
modalidad de ajustes procesales, con diferencia de los ajustes
razonables. La Corte ha establecido que, en cualquier caso, en
un proceso esté presente una persona con discapacidad, la parte
juzgadora de manera personal y directa debe dar intervencién a
quien tiene esa discapacidad o consista en una minoria de edad
en funcién del principio de acceso a la justicia, presente en los
articulos 12 y 13 de la CDPD. Estos ajustes de procedimiento
realizados por el juzgador se realizan con el fin de facilitar la
informacion y las consecuencias juridicas del procedimiento,
utilizando un lenguaje sencillo, de forma que pueda expresar lo
quessuderecho convenga,agotando asila garantia de audiencia.

En casos de ninas, nifios y adolescentes, el Comité de los Derechos
del Nifio ha manifestado que es fundamental que la infancia con discapa-
cidad sea escuchada en todos los procedimientos que le afecten. Asimismo,
ha senalado que las opiniones de los infantes con discapacidad se deben
respetar de acuerdo con su capacidad en evolucién (ONU, 2006).

En ladoctrina, la funcién de las medidas de apoyo consiste en asistir
alas personas condiscapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica res-
pectiva (Vasquez Encalada, 2021, pp.102—104), con respeto a laautonomia
de lavoluntad, deseosy preferencias de estas personas, con ladignidad que
como seres humanos tienen en funcién de sus derechos fundamentales.

En lajurisprudencia mexicana se ha establecido que, si la autoridad
judicial considera pronunciarse sobre las medidas de apoyo, las mismas
deben quedarexplicitas, igual debe ocurrir con las salvaguardias que prote-
genel proceso. Las medidas de apoyo pueden ser modificadas en cualquier
momento de acuerdo con las necesidades de la personay los derechos que
pueda ejercitar (Amparo Directo en Revision 44/2018).
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C. SENTENCIAS DE FORMATO DE LECTURA FACIL COMO
MODALIDAD DE AJUSTES PROCESALES EN CASO DE MENORES DE
EDAD.

Este tipo de sentencias deben ser dictadas o elaboradas por los 6r-
ganos jurisdiccionales por lo que se consideran una modalidad de ajustes
procesales, pues no todos los discapacitados menores lo requieren. Las
partes pueden proponer una formulacién, pero en garantia del derecho
de acceso a la justicia, es el érgano jurisdiccional el que lo elaborara, ello
porque cada persona con discapacidad tiene sus caracteristicas. Asi ocurrié
en la sentencia que resolvié el Amparo en Revisién 159/2013 con algunas
consideraciones de las sentencias que se exponen: “Al analizar tu caso la
Corte decidié que ti Ricardo Adair, tienes razén, en poco tiempo un Juez
te [lamara para pedirte opinién sobre tu discapacidad, ademas el Juez
platicara con tus papasy con médicos, maestros y abogados. Después que
elJuez platique con ustedes decidira que puedes hacer soloy en qué cosas
vas a necesitar que alguien te ayude”.

En la resolucién del Amparo en Revisidn 35/2021 se determina que
el 6rganojurisdiccional no debe necesariamente proceder a la elaboracion
del formato de lectura facil pues puede validamente desestimar la solici-
tud considerando que, a pesar de su minoria de edad, el justiciable no se
encuentre en situacion de vulnerabilidad, en este amparo la solicitud la
realiz6 una menor por conducto de su progenitora.

Aunque es cierto que el estado de interdiccién es contrario a la
ConstitucionyalaCDPD, en el Amparo en Revisién1082/2019, la autoridad
judicial decreté la tutela precautoria en virtud de una persona de la tercera
edad con diagnéstico de Alzheimer, no obstante, contradictoriamente en
unaentrevista se considerd que la persona daba muestras del pleno uso de
sus facultades y solo necesitaria medidas de apoyo. En el caso en cuestion
el estereotipo primé en cuanto a una salud deficiente de una persona de
la tercera edad.
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D. LAS SALVAGUARDIAS.

Son los mecanismos que define la Convencién en los articulos 12,16y
17,todavez que los Estados parte deben asegurar que en todas las medidas
relativas al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias
adecuadasy efectivas paraimpedirabusos en materiade derechos humanos,
respetando la voluntad de la persona con discapacidad.

Asi también, estas salvaguardias se implementaran para proteger
el buen uso de las medidas de apoyo, evitando algln tipo de explotacion,
violencia y abuso, en este sentido, son medidas que permiten en cuanto a
las medidas de apoyo se tenga en cuenta la edad, el géneroy los tipos de
discapacidad, por lo que los Estados o Jueces deben asegurar que se cum-
plan los servicios y programas para servir a las personas con discapacidad.

Enestesentido, las autoridades tomaran las medidas pertinentes para
promover la recuperacion fisica, cognitiva y psicolégica, asi como la reha-
bilitaciéony reintegracién social de las personas con discapacidad, evitando
que sean victimas de abuso. Las salvaguardias aseguraran que las medidas
de apoyo tengan lugar en un entorno favorable para la autoestima de estas
personas, su bienestary salud, garantizando su dignidad y autonomia.

V. ESTUDIO DE CASOS EN EL DERECHO DE LAS FAMILIAS
RELATIVO A PERSONAS CON DISCAPACIDAD.

A. AMPARO DIRECTO 182/2018.

Enlasentencia que resuelve el Amparo directo 182/2018, se analizara
en el método de estudio de caso, cdmo resolvié un Tribunal Colegiado las
cuestiones de personas con discapacidad en cuanto a su menor hija, para
ello valoraremos a través de un analisis critico la discapacidad social, asi
como la patria potestad, guarday custodia de personas con discapacidady
el derecho aformarunafamilia, todo ello a partirdel articulo 23 de la CDPD.

También se solucionan preguntas propias del Derecho de las Familias
tales como:
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- Modelo social de la discapacidad. El principio pro persona incluido
en la Constitucion mexicana, ratifica la CDPD, al igual que el articulo 1° de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, al expresar: “Los Es-
tados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos
y libertades reconocidos en ella y garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social.” Asi que para la Convencién
persona es todo ser humano.

- Ajustes razonables en el procedimiento de adopcién.

- Padres con discapacidad: ;Pueden adoptar las personas con disca-
pacidad?, asicomo el ejercicio de la patria potestad, la custodiay el derecho
humano a formar una familia.

HECHOS.

Dos personas con discapacidad se conocieron en cursos de capacita-
ciénimpartidos por “APAC” Asociacion Pro-Personas con Paralisis Cerebral,
manifestando a sus progenitores su deseo de vivir juntos. De esta relacion
nacié una menor en el 2011, por lo que es hija de padres declarados en
estado de interdiccién, quienes adquirieron su residencia habitual en el
domicilio de la familia paterna, que resulté debidamente acreditado en
la Ciudad de México.

En2012laabuela maternadelanifiasellevé porlafuerzaalos padres
interdictos en aquel momento y a la menor. La menor se habia logrado
adaptar al amor de sus padres hacia ellay a los cuidados de su abuela pa-
terna, siendo asistida por esta. Sin embargo, después de una discusién entre
los progenitores, la abuela materna se llevé sin consentimiento a la nifna.

La abuela paternainterpuso unjuicio de controversia familiaren re-
presentacién de sumenor nieta, junto con el hermano del papa de lamenor
ensu caracter de tutor, demandando a laabuela materna el cese inmediato
de la violencia familiar, asi como el abuso psicolégico y omisiones graves
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que lademandada ejerce sobre la menor afectando su estabilidad psiquica
y emocional, asi como de los cuidados que merece la nina, a la cual se le
diagnostic6 un retraso psicomotor moderado. La abuela materna vive en
otro estado diferente a la Ciudad de México.

La controversia continud en distintos Juzgados de lo Familiar donde
la demandada asegura que es una persona econémicamente productiva,
responsable y estable pero en este periodo la Sentencia de Primera Ins-
tancia dictada por el Juzgado Décimo Tercero de lo Familiar de la Ciudad
de México, considerd procedente la via elegida por la actora permitiendo
la guarda y custodia a la abuela paterna sin perjuicio del régimen de visi-
tas y convivencias con su progenitora y se indicaron terapias psicolégicas
familiares. La parte demandada estableci6 una apelacién que confirmé
la sentencia de los Juzgados Familiares, por lo que la abuela materna, en
representaciony como tutora de su hija, siendo ésta la mama de la menor,
promovié demanda de amparo directo ante la Quinta Sala Familiar del
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México.

El proceso jurisdiccional del caso se expone en el siguiente orden:

1. Enabril del 2012 la abuela paterna promovidjuicio de controversia
familiar en el Juzgado Décimo Tercero Familiar en Ciudad de México.

2. Por proveido dictado en noviembre de 2012 se acusé la rebeldia
de la parte demandada.

3.El13dediciembre de 2012 la parte demandada contesté lademanda
negando la procedencia de las prestaciones reclamadasy los hechos, solicité
la nulidad del emplazamiento y reconvino a la parte actora.

4. Enjunio de 2017, el Juez Décimo Tercero Familiar de la Ciudad de
México, dicté sentencia en favor de la parte actora, declarando improcedente
la reconvencién intentada por la parte demandada, decretando la guarda
y custodia definitiva en favor de la parte actora.

5. La parte demandada promovi6 un recurso de apelacidon en agosto
de 2017, ante la Quinta Sala Familiar del Tribunal Superior de Justicia con
sede en Ciudad de México que fue denegado.
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6. Ante esta resolucion la abuela maternay tutora de su hija- mama
de lamenor-promoviéjuicio de amparo directo ante la Quinta Sala Familiar
del Tribunal Superior de Justicia con sede en la Ciudad de México, que fue
remitido al Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito
en la misma ciudad, considerando violados los articulos 1,12,16 y 17 de la
Constitucion.

PROBLEMATICA.

El Amparo directo182/2018 versa sobre un conflicto de orden familiar
enel quesereclamala guarday custodia de la menor con discapacidad con
la gran peculiaridad que sus padres también cuentan con una discapacidad,
estoimplicaque la controversiase suscitaentre laabuela paternay materna.
En este caso operalasuplenciade la queja, de conformidad con la hipdtesis
establecida en la Ley de Amparo al encontrarse inmersos los derechos de
personas con discapacidad, de acuerdo con lajurisprudencia de la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (Tesis: 1a./]. 191/2005)
debe aclararse que, si esta de forma directa o indirecta la afectacién de la
esfera juridica de un menor de edad o de una persona con discapacidad,
opera la suplencia de la queja, sin que sea determinante la naturaleza de
los derechos familiares que estén en controversia o el caracter de quien
promueva eljuicio. Para el estudio del caso se abordan los siguientes temas:

- DISCAPACIDAD.

La Organizacién Mundial de la Salud establece que la discapacidad
es untérmino complejo que refleja unainteraccién general entre las carac-
teristicas del organismo humano y las de la sociedad en la que vive y que
abarca: las deficiencias—problemas que afectan a una estructura o funcién
corporal; las limitaciones de la actividad —dificultad para ejecutar acciones
o tareas;y las restricciones de la participacion — problemas para participar
en situaciones vitales.

Ladiscapacidad es un fenémeno complejo que refleja una interaccién
entre las caracteristicas del organismo humanoy de lasociedad en que vive.
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La Convencién interamericana para la eliminacién de todas las
formas de discriminacién contra las personas con discapacidad, firmada
por el Estado Mexicano en 1999 y ratificada en el 2001, dispone que la
discapacidad significa una deficiencia fisica, mental o sensorial de natura-
leza permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una o mas
actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o agravada
por el entorno econémico y social.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha emitido un Protocolo de
actuaciéon que aun cuando no tiene el caracter de obligatorio nivinculatorio,
se emplea como una herramienta de apoyo para expresar que los elemen-
tos que conforman la discapacidad son tres: una diversidad funcional; el
entorno o contexto que rodea a la persona con diversidad funcional; y la
interaccion de ambos elementos que trae como resultado que la persona
con discapacidad participe plenamente en la sociedad (2022).

En el amparo directo 182/2018 se trata el término incapacidad,
tratando de diferenciarlo con discapacidad. Para entender la definicién a
partir de los elementos, se ejemplifica a continuacién: unaincapacidad de
hablar es una deficiencia—diversidad funcional —pero laincapacidad para
comunicarse por falta de ayudas técnicas —entorno —es una discapacidad.
Una incapacidad para moverse es una deficiencia — diversidad funcional —
pero laincapacidad parasalirde lacamadebidoalafaltadedisponibilidad
de ayuda apropiada—entorno—es unadiscapacidad. Sinembargo, en otras
situaciones puede existir una diversidad funcional pero no se llega a una
discapacidad, por ejemplo, una persona con miopia cubre las barreras del
entorno con el usode lentes, y ello no limita su participacién en la sociedad.

Enapreciacién alo anterior, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
razona que no toda discapacidad afecta porigual a la persona que tiene la
misma, aplicando la teoria de Robert Alexy (2012, pp. 213-226), puede existir
idoneidad en cuanto a la afectacién de la incapacidad, pero el principio de
necesidad no prospera porque existe una medida alternativa que permite
no tipificar la discapacidad del sujeto.
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- REPRESENTACION DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN LA LEGISLA-
CION DE LA CIUDAD DE MEXICO.

Apartirdel]Juiciode Amparo Directo182/2018, se generé un criterioen
formadetesisaisladal.30.C.423C, bajo el siguiente rubro: PERSONAS CON
DISCAPACIDAD. CUANDO PROMUEVA UN JUICIO, EL ORGANO JURISDIC-
CIONALDEBERESPETARSUVOLUNTAD DEPROMOVERLOY CONTINUARLO
POR PROPIO DERECHO, SIN QUE EXISTA LA NECESIDAD DE QUE ACUDA
POR CONDUCTO DE UN REPRESENTANTE (INTERPRETACION CONFORME
DEL ARTICULO 23 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, AHORA
CIUDAD DE MEXICO). La sentencia cuestiona el articulo 23 del Cédigo Civil
de la Ciudad de México, pues dicho precepto sefiala entre otros casos que
el estado de interdiccién como caso de incapacidad no significa menoscabo
aladignidad de la persona, nia laintegridad de la familia, y los incapaces
pueden ejercitar sus derechos o contraer obligaciones por medio de sus
representantes.

La sentencia reconoce que el término incapaces, constituye un error
en la denominacién correcta a la que pretendio referirse el legislador y
que ha sido enderezado con el paso de los anos, dentro de los cuales la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha evidenciado que el concepto de
persona incapaz no es el mismo que el de persona con discapacidad, a la
que realmente se infiriera traté de dirigirse y, que no puede pasarse por
alto era utilizado indistintamente de manera equivocada, pues el resultado
sera unaincompatibilidad con los derechos de igualdad, no discriminacién,
reconocimiento de la personalidad y capacidad juridica de ese grupo de
personas, incluso en menoscabo de su autonomiay la libertad de ejercer
su propia voluntad en la toma de decisiones.

Sinembargo, lasentencia182/2018 se vuelve a perder cuando sefiala:
“..el término incapaz, aunque técnicamente no resulte en identidad con el de
discapacidad, validamente puede ser entendido de forma extensiva pues de inicio
no resulta del todo clara la acepcion en los términos que estd redactada integra-
mente la disposicion en tanto pudiera entenderse tanto como si se refiera a todas
las personas con discapacidad o solo a aquellas que necesiten de una representa-
cion..” En la sentencia se reconoce que el articulo 23 del Cédigo Civil de la
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Ciudad de México, resulta incompatible con los derechos de igualdad, no
discriminaciony el reconocimiento de la personalidad y capacidad juridica,
en lugar de sostenerse en su propia voluntad y preferencias de la persona
con discapacidad, por eso los Estados y en este caso los tribunales acuden
a las medidas de apoyo para facilitar la toma de decisiones elaborandose
diversas alternativas que se traducen en optar por sistemas fundados en
el apoyo a la toma de decisiones.

-¢TIENEN DERECHO LOS PADRES INCAPACITADOS A LA GUARDA Y CUSTODIA
DE UNA MENOR DE EDAD CON DISCAPACIDAD?

Se considera la guarda y custodia como uno de los atributos de la
patria potestad, por tanto, puede considerarse como laaccién de los padres
de velar por sus menores hijos y tenerlos en su compaiia, en sus funciones
personales y patrimoniales. Existe asi una situacién de convivencia entre
el menor y sus progenitores que incluye la educacion, salud y cuidado en
general.

La solucién que brinda la sentencia es demasiado laxa al considerar
que la interpretacién no debe ser literal sino: extensiva para que pueda
aplicarse a situaciones que no se encuentran comprendidas de manera
clara;yarmoénica, de acuerdo con los postuladosy articulos constitucionales
e internacionales.

De la sentencia se disiente totalmente al considerar el estado de
interdiccion como un valor instrumental consistente en un ajuste razona-
ble, en virtud del cual se busca una nivelacién contextual. En este sentido
parecen desperdiciados todos los elementos que se habian ido razonando
para alegar la discapacidad social inclusiva.

En cuanto a la patria potestad, la sentencia reconoce que es un dere-
cho fundamental que encuentra sustento en lo dispuesto por el articulo 4°
parrafo undécimo de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos en el cual se establece: “.. (...) En todas las decisiones y actuaciones
del Estado se velara y cumplira con el principio del interés superior de la
nifiez, garantizando de manera plena sus derechos. Los nifios y las nifias
tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud,
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educaciény sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio
debera guiarel disefio, ejecucion, seguimientoy evaluacién de las politicas
plblicas dirigidas a la nifiez..” En la sentencia se reconoce que la patria
potestad implica una correlacién de derechos y deberes generada por la
relacién afectiva entre padres e hijos, que se enfocan a la salvaguarda de
las necesidades del nifio para su formacién y desarrollo integral.

La patria potestad debe entenderse como unainstitucién encaminada
a la proteccion de la nifiez entre los que se encuentran derechos — deberes
como la convivencia entre el menory quienes ejercen la patria potestad,
aunque los padres vivan separados, de igual forma es compartido el derecho
a la educacién del menor que implica cualquier correccién, el derecho de
vigilancia, la representacién de los infantes y también la administracion
de sus bienes. En el cuidado del interés superior de la nifezy su desarrollo
integral, sila conducta de los padres afecta a los hijos, existe la posibilidad
de que se determine la pérdida de la patria potestad, por ejemplo, en caso
de violencia familiar o incumplimiento de obligaciones familiares.

Por otra parte, la guarda y custodia consiste en una situacién de
convivencia mantenida entre un menory su progenitor o sus dos progeni-
tores, que tiene por objeto el cuidado y formacién integral en general del
nino o nina.

El Tribunal Colegiado en este caso considerd que la sentencia an-
terior donde se le daba la custodia a la abuela paterna era incompatible
con el modelo social de derechos humanos de personas con discapacidad,
argument6 para ello los dictimenes médicos. La resolucion sefiala que se
incumple el modelo social de derechos humanos, pues no se establecié
cuales serfan los actos juridicos de caracter personalisimo que pudieran
realizar los padres de la nina.

La sentencia insiste que la discapacidad que presentan los proge-
nitores se desprende de los dictdmenes psiquiatricos y psicolégicos, que
implica unasituacién de seguimiento por los familiares, pero no desarroll6
habilidades académicas y sociales, ni de buscar atencién médica para sal-
vaguardar su propia integridad.
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Con respecto al padre, en igual sentido por dictdmenes médicos se
determina que tiene un nivel intelectual muy bajoy manifiesta poco control
desusimpulsos. Enlasentenciase sanciona que por los dictimenes médicos
en psiquiatriay psicologia se debe llegar a la decisién que si pueden llegar
a formar lazos de afecto con la menor.

No se observaron dictimenes médicos que determinan que la nina
tiene un retraso psicomotor que no tiene por qué empeorar. Desde el
punto de vista emocional, lo ideal es estar en una familia integrada con
pocos cambios o cambios que sean lentos. En ese sentido, la decisidon de
los progenitores de viviren parejay estar al pendiente de su hija, esacorde
con el interés superior de la menor, pues la influencia familiar y la vincu-
lacion afectiva que la hija obtiene de cada uno de sus progenitores con el
transcurso del tiempo constituye un elemento esencial para el adecuado
desarrollo de su personalidad.

Anuestroentenderlasentencia presentaargumentos contradictorios,
puesto que por una parte determina que si ambos padres vivieran con su
hija en la misma casa ejerciendo la patria potestad como desean también
ejercerian la guarda y custodia de acuerdo con el articulo 23 de la CDPD.

Sin embargo, recurren a las pruebas periciales realizadas en las que
no se determiné la capacidad o discapacidad de los padres porsisolos para
que eduquen y garanticen cuidados a su hija, necesitando que tanto los
abuelos maternos como paternos otorguen asistencia en una sustitucion
en la toma de decisiones, concediendo a la madre de la menor el amparo
para que se dicte una nueva resolucién donde se establezca el nivel de dis-
capacidad intelectual de ambos padresy se determine si pueden proveer los
cuidados necesarios a su menor hija con discapacidad, para poder resolver
el régimen de guarda y custodia, asi como la convivencia con la menor.

Para permitir que los padres puedan ejercer la patria potestad se
debe determinar que la situacion de discapacidad no sea producto de las
barreras contextuales, es decir, no surjan debido a las diversidades fun-
cionales, como ocurre en este caso que queda limitado a consideraciones
médicas, psiquiatricasy psicoldgicas.
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CONCLUSION A CRITERIOS CRITICOS DEL CASO.

El modelo social de derechos humanos hace posible a las personas
con discapacidad ejercer su derecho a la patria potestad, destacandose la
guarday custodia. Las medidas de apoyo no deben aplicarse para sustituir
la adopcién de decisiones en la crianza de la nifiay menos de las personas
condiscapacidad que han manifestado suvoluntad a favor de la convivencia
familiar, si no se establece el mecanismo de apoyo familiar y social, por
muchos argumentos expresados se mantiene el modelo médico de inca-
pacitacion en la solucién judicial del Amparo Directo 182/2018.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién marcaen
otra sentencia el intenso camino de evolucion de la interdiccién a la disca-
pacidad social (Amparo Directo 4/2021), en donde se determina que el cese
del estado juridico de interdiccién tiene como sustento el reconocimiento
dela capacidadjuridica plena de la persona con discapacidad, porlo que no
puede condicionarse o supeditarse a que se mantenga un control de la con-
dicién de salud mental o psicolégica de la persona siguiendo tratamientos
médicos, ni es dable sin el consentimiento de estas personas, encomendar
a sus sistemas de apoyo que coadyuve a dicho control, pues ello tiene im-
plicita una asimilacién de la capacidad juridica con la capacidad mental.

En la jurisprudencia derivada del amparo directo 4/2021 (Tesis:
1a./). 141/2022) se insiste que la capacidad juridica plena de las personas
mayores de edad con discapacidad es un atributo inherente a su condicién
humana y un derecho fundamental que no depende del estado de salud
ni del control que tenga sobre éste, por tanto la autoridad judicial debe
considerar la capacidad mental referida a la aptitud natural de la persona
paradiscernirsobre losactosy las decisiones de suvida, para autodetermi-
narse conforme a su voluntad, capacidad natural que varia de una persona
a otra, y que puede verse afectada por multiples factores ambientales o
sociales, inclusive manifestarse como una diversidad funcional limitante, y
aunque la capacidadjuridicay el ejercicio de los derechos estén vinculados
ala capacidad mental o intelectual en la medida en que ésta contribuye a
la toma de decisiones, el reconocimiento de la capacidad juridica no esta
condicionado o supeditado a que se tenga una determinada capacidad
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natural para discernir y ejercer la propia autonomia de la voluntad, por
ellosereitera que en garantia del acceso a lajusticiay la seguridad juridica
deljusticiable, se deben precisar todos los elementos antes sefialados, de
forma que se pueden adoptar medidas referidas a un control médico del
estado de salud previo consentimiento de la persona con discapacidad en
relacién con los aspectos que requieray desee ser auxiliado por sus personas
de apoyo y no de sustitucion de voluntad.

En el caso de la Ciudad de México, se destaca el decreto por el que
se reforman diversos ordenamientos juridicos, para su homologaciéon con
el Cédigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares, publicado en
la Gaceta Oficial de la Ciudad de México el 29 de noviembre de 2024, en
donde se reforman e incorporan nuevos articulos al Libro Primero de las
Personas en el Codigo Civil para rescatar la dignidad de las personas con
discapacidad, conforme al modelo que establece la CDPD.

B. AMPARO EN REVISION 162/2021.

HEcHos.

Los padres de un nifio diagnosticado con sindrome de Down estable-
cieron una solicitud de inscripcién para que su hijo resultara admitido en
clases ordinarias de nataciénainsistencia del menor. El Centro Deportivo sin
embargo, negé la solicitud alegando que el nifio se ajustaba mas al grupo
de clases adaptadas, que podria con ese entrenamiento competir en las
“Olimpiadas especiales”, pero sus padres inconformes con la decisién de la
Institucién promovieron distintos Juicios, en uno de losJuzgados Federales
en la resolucién se determiné por el Juez de Distrito que la Institucién no
seoponiaal derecho humano al deporte del nifio, que sélo le estaba dando
una opcion mas adecuada por la situacién y caracteristicas del menor a
través de ajustes razonables.

;Quésignifican los ajustes razonables en este cambio paradigmatico
de la discapacidad inclusiva en el caso de un menor con una discapacidad
mental? Los ajustes razonables son medidas que tratan de lograr la
igualdad sustantiva de las personas con discapacidad para garantizar el
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goce o ejercicio de sus derechos en igualdad de condiciones con las demas
personas, por lo que constituyen medidasindividualizadas casuisticamente
y sujetas a un criterio de proporcionalidad.

Los ajustes razonables son aquellas medidas de apoyo encaminadas
a eliminar barreras en favor de las personas con discapacidad y consisten
en modificaciones o adaptaciones al entorno, que ademas de ser necesarias
y adecuadas, no deberan imponer una carga desproporcionada o indebida
para el garante del derecho. Los ajustes razonables implican una respuesta
personalizada a fin de que la persona con discapacidad pueda considerarse
como las demas personas, para promover la igualdad en su entorno. Por
otra parte, es importante que los ajustes razonables no sean sufragados
como se pretendia por las personas con discapacidad, ademas la carga de
la prueba no debe recaeren la personavulnerable. En este caso, la solucién
o medida de apoyo que se brinda es posterior a la situacién especial de la
persona-nino- con discapacidad.

Aqui entra en juego el principio de accesibilidad, el Poder Judicial
de la Federacion ha establecido la distincion entre los ajustes razonables
como medidas de apoyo frente a las medidas de accesibilidad propias del
entorno inclusivo y social. Las medidas de accesibilidad son progresivas,
las autoridades tienen la obligacién de implementarlas sin necesidad de
que sean solicitadas por alguna personay buscan tener efectos generales,
es decir, atender a las personas con discapacidad en general, por ejemplo,
que practiquen el deporte de natacién todas las personas incluyendo las
personas con alguna discapacidad. La accesibilidad implica eliminar obsta-
culos y barreras para asegurar el acceso de las personas con discapacidad,
en igualdad de condiciones, por ejemplo, al entorno fisico.

MEDIDAS DE APOYO EN EL SISTEMA JURIDICO FAMILIAR A
PARTIR DE LA EVOLUCION LEGISLATIVA Y JURISPRUDENCIAL EN
MEXICO.

Para establecer ajustes razonables y medidas de apoyo que partan
de distintos principios derivados del modelo social y de derechos humanos
de las personas con discapacidad deben cumplirse diferentes principios:



MEDIDAS DE APOYO PARA PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL DERECHO FAMILIAR MEXICANO (PAG. 203 - 236) I 231

El primer principio esladignidad, consistente en el pleno respeto
a las personas por el solo hecho de serlo, sin que una diversidad
funcional pueda mermar o disminuir tal reconocimiento.

El segundo es la accesibilidad universal, que se refiere a la posi-
bilidad de que las personas con discapacidad puedan participar
enigualdad de condiciones que las personas sin discapacidad en
todos los ambitos y servicios de su entorno social.

El tercero es la transversalidad, entendida en el sentido de que
el entendimiento de la discapacidad debe permear en todos los
ambitos de una sociedad, porlo que la discapacidad no debe ser
vista como un aspecto aislado dentro de un contexto, sino que
debe ser concebido en intima relacién con todas las facetas de
su entorno.

El cuarto es el disefio para todas las personas, que implica que
las politicas sean incluyentes de forma que puedan ser utilizadas
por la mayor cantidad de usuarios.

El quinto principioimplica el respeto a la diversidad, consistente
en que las medidas en materia de discapacidad no pretenden
negar las diferencias funcionales de las personas como funda-
mento de una sociedad plural.

El sexto consiste en la eficacia horizontal en las cuestiones ati-
nentes al respeto de las personas con discapacidad. Todo esto
permite la eficacia de los ajustes razonables como forma de lograr
laigualdad y no discriminacion a fin de permitir la inclusién de
las personas con discapacidad en el ambito de la familia y su
entorno social.

La sentencia que resolvié el Amparo en Revision 162/2021 definid
segln se establece en el Protocolo para juzgar con perspectiva de disca-
pacidad (2022, p. 41) una metodologia para que las personas juzgadoras
pudieran dictar ajustes razonables, se considera a criterio de la autora
que estas son medidas de ajustes procedimentales, por suimportancia, se
establecen en el sentido siguiente:
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Detectar y eliminar los obstaculos que afectan el goce de los
derechos humanos de las personas con discapacidad, a través
del dialogo con las mismas.

Evaluar la posibilidad de realizar el ajuste con perspectiva juri-
dica o material.

Evaluar si el ajuste es pertinente o eficaz para garantizar el ejer-
cicio del derecho de que se trate.

Analizar sila modificacién provoca una carga desproporcionada
o indebida al obligado. Debe valorarse la proporcionalidad que
existe entre los medios empleados y la finalidad.

Vigilar que el ajuste razonable sea adecuado para lograr el ob-
jetivo de promover la igualdad y eliminar la discriminacion en
contra de las personas con discapacidad. Por ejemplo, revisar,
caso por caso, costos financieros, recursos disponibles, los efec-
tos de la modificacidn, las ventajas para terceros, los efectos
negativos para otras personas y los requisitos razonables de
salud y seguridad.

Asegurarse de que los costos no sean sufragados porlas personas
condiscapacidad, eneste sentido, cuidar que la cargade la prueba
sobre la procedencia o no del ajuste recaiga sobre el obligado a
adoptarlo, cuando aduzca que es desproporcionado o indebido.

VI. CONCLUSIONES.

El Derecho de Familia en México ha desarrollado un cambio paradig-
matico que lejos de convertirse en un derecho social se acerca alin mas a
la proteccion de las personas en el ambito de todas las formas de familias
y personas vinculadas a ellas en el ambito humano y de respeto a su dig-
nidad. El cambio que implica la eliminacién de la incapacitacién judicial a
través de laincorporacion de México a la Convencién de los Derechos de las
Personas con Discapacidad de 2006, su sistema de leyes y principalmente
el trabajo del Poder Judicial de la Federacidon ha permitido ir permeando
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esta nueva forma de recuperacién de la dignidad de la persona en casos
de vulnerabilidad.

Falta mucho por realizar, ya que la reforma incorporada en 2024 al
Cédigo Civil de la Ciudad de México no es suficiente en el ambito legislativo,
académico, procesal y social para entender que las personas con discapa-
cidad no pierden el ejercicio de la capacidad juridica, por el contrario, son
las barrerasy los estereotipos de caracter patrimonialista que impuso esta
formajuridica de limitarla dignidad de estos seres humanos iguales a todos.

Enel desarrollo de estainvestigacién hemos tratado de irexplicando
como se introduce este cambio paradigmatico a través de la discapacidad
inclusiva, mediante las medidas de apoyo con sus distintas modalidades de
ajustes razonables, ajustes procesalesy la forma de control en laaplicacion
de las salvaguardias. Todo lo anterior con el estudio de casos donde se ha
tratado de probar—objetivo considerado cumplido—la transformacién que
la constitucionalizacién del Derecho Civil a través del principio pro-persona
ha permitido en nuestro sistemajuridico aportar soluciones que permitan
a través de un sistema de apoyos garantizar los derechos de las personas
con discapacidad.

El estudio de casos ha sido fundamental para adentrarnos tanto en
la evolucién y transformaciéon de la doctrina analitica con caracter trans-
disciplinar en un tematan sensible y cada vez mas preocupante en nuestra
sociedad, cuando lo material se enfrentaaladignidady aparece la necesidad
de la consolidacién de la discapacidad social.

Eneltrabajodeinvestigacion se havalorado el Protocolo paraJuzgar
con Perspectiva de Discapacidad, desarrollado a través de la experienciade
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que nos ha permitido considerar
tanto el procedimiento como los cambios paradigmaticos, en la aplicacion
de ajustes razonablesy procedimentales, como la elaboracion de sentencias
en formato de lectura facil que permite notificarlas de forma directa a la
persona con discapacidad. En el andlisis del Protocolo, se han considerado
experiencias y disentido de otras, sin embargo, es un material muy im-
portante para coincidir con la CDPD en las lagunas de los codigos civiles y
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familiares, en cuanto a la necesidad del reconocimiento de la autonomia
de las personas con discapacidad.

La normativa sobre la CDPD a partir de sus articulos 1,12, 13 y 23
ha sido fundamental en el trabajo, permitiendo desarrollar el método de
doctrina analitica desde la perspectiva de los derechos humanos, conside-
rando el articulo 2 de la Ley General para la Inclusién de las Personas con
Discapacidad, en cuanto al fortalecimiento de la dignidad de la personay
el ejercicio de su capacidad juridica.
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CONTROL PARENTAL EN CIUDADES
INTELIGENTES: RETOS PARA EL DERECHO DE
FAMILIA

Karla Cantoral Dominguez’

RESUMEN

En el derecho de familia se debe considerar el desafio que tiene el
uso de internet y las redes sociales, en cuanto a los padres y sus acciones
con respecto a los hijos, toda vez que las personas tienen derecho a la pro-
teccion de suvida privada e intimidad, especialmente cuando se conforma
la identidad digital de los menores en el ciberespacio derivado de las pu-
blicaciones que de suimagen y datos personales realizan los padres. En el
presente trabajo, se analizard desde el derecho comparado, la formaen que
el control parental coadyuva en las ciudades inteligentes para el ejercicio
de la patria potestad, para garantizarel interés superiorde lainfanciay sus
derechos fundamentales en espacios digitales.

I. INTRODUCCION

En la actualidad el derecho de familia tiene que sincronizarse
conforme al progreso cientifico y tecnolégico, es el caso de las relaciones
paternofiliales a través del uso de dispositivos inteligentes, en el que tanto
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padres como hijos son nativos digitales — nacidos a finales de los noventa
—y estan inmersos en el uso de las redes sociales.

Enelentornodigital, las personas son titulares de derechos humanos
y fundamentales, por lo que su contenido sigue siendo el mismo que en
lavida real, en el caso de nifias, ninos y adolescentes debe atenderse a su
interés superior en caso de intromisién en su vida privada, este argumento
se sostiene conforme a los principios de la constitucionalizacién del derecho
civil y de familia, contenidos en los tratados internacionales en materia
de derechos humanos, a través de los cuales la prioridad es la tutela de la
dignidad de la persona.

El objetivo del presente trabajo consiste en analizar desde el dere-
cho comparado, cémo se ha utilizado el control parental en las ciudades
inteligentes en el nuevo derecho de familia, para garantizar los derechos
de nifas, ninos y adolescentes cuando se publica informacién relativa a su
imagen y datos personales en las redes sociales.

En nuestros dias, el uso de las redes sociales en las ciudades inteli-
gentes, es un habito que realizan tanto padres como hijos, por lo que debe
promoverse un uso responsable de las plataformasy la informacién que se
comparte, a efectos de prevenir consecuencias juridicas que afecten el libre
desarrollo de la personalidad de ninas, nifios y adolescentes que estan en
formacién y que no tienen la madurez suficiente para darse cuenta de los
dafos que se les pueden causar, tales como ciberacoso, pornografia infantil,
suplantacion de identidad, entre otros.

II. CONTROL PARENTAL EN EL DERECHO DE FAMILIA: UNA
MODALIDAD DE PROTECCION A LA INFANCIA.

El control parental (Ministerio de Juventud e Infancia, 2024) es una
herramienta que permite a los padres y tutores realizar ajustes en cuanto
aservicios, aplicaciones, sistemas operativos y dispositivos que son usados
por menores de edad, asi como en aplicaciones especificas en el entorno
digital, algunas de las funciones que pueden habilitarse son:
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Filtrado de contenidos: que consiste en limitar la exposicién a
contenidos como publicidad engafosa, de caracter sexual, vio-
lento o danino para los menores.

Control del tiempo de uso: a través de la creacion de alertas se
puede impedir que los menores continlien navegando a partir
de determinada hora.

Seguimiento de laactividad: se generan informes con el historial
de navegacion, bisquedas o reproduccién multimedia.

Ceolocalizaciéon: determina la posicién actual y el recorrido an-
terior del dispositivo del menor.

Para garantizar un adecuado desarrollo en la infancia, debe mante-
nerse un equilibrio entre el control parental y la privacidad de los menores,
toda vez que si se produce un control excesivo se pueden generar conductas
negativas entre padres e hijos. El internet permite a los menores estudiar,
divertirse, creary socializar, de ahi que el papel que juegan los padresen la
familia es fundamental para procurar un libre desarrollo de la personalidad
de los hijos en un entorno digital saludable que garantice su seguridad y
bienestar.

En las ciudades inteligentes, el uso de los datos personales es algo
cotidiano, de ahi que las familias deben utilizar herramientas que les per-
mitan proteger a sus menores en el entorno digital, como es el caso del
control parental, lo que no sustituye la alfabetizacion digital que nifias,
nifios y adolescentes deben tener en el seno familiar para una adecuada
proteccion de datos personales, vida privada e intimidad.

En el derecho comparado, es oportuno destacar las reglas basicas
para un acompafamiento eficaz en la familia, que emiti6 en Espafa el
comité de personas expertas para el desarrollo de un entorno digital para
lajuventud y la infancia (2024):

Los progenitores deben tener nociones basicas del mundo
tecnolégico para poder acompafar de manera adecuada a sus
hijos e hijas.
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Se deben fijar normas y limites adecuados a la edad, madurez
y personalidad de hijas e hijos, con respecto al uso de la tecno-
logia, acorde a cada situacién personal y familiar en especifico,
la comunicacién es primordial para que los progenitores sepan
cdmo sienten, piensany reaccionan sus hijos.

Debe promoverse una comunicacion abierta, claray empaticaen
el seno familiar, para prevenir conductas de riesgo a través de la
escucha activa, para que se genere un clima de confianza en el
hogary se facilite que los infantes acudan a sus padres cuando
tengan algin problema de cualquier tipo, incluso tecnolégico.

En el entorno familiar, los padres deben promover normasy prin-
cipios que aseguren un comportamiento respetuoso, responsable
y ético en el entorno digital, por ejemplo: respetar a las demas
personas, comportarte con honestidad, no difundir informacion
falsaysertransparente con lasintencionesy la propiaidentidad,
proteger la privacidad, usar un lenguaje adecuado que no sea
vulgar o discriminatorio, ser responsable con los contenidos que
se comparten.

Es una realidad el impacto que el entorno digital tiene en la salud,
tanto fisica, como mental, sexual, reproductiva, asi como en el neurode-
sarrollo y el desarrollo psicoafectivo, por tal razén los progenitores deben
procurar una alfabetizacién digital informada para sus hijos, a efectos de
que puedan tener un adecuado desarrollo.

Otra problematica que debe tomarse en cuenta es que los servicios
digitales estan disefiados para que la identidad de los menores, su perfil y
contacto estén accesibles, lo que los expone a situaciones de riesgo como
el ciberacoso, grooming, sexting o suplantacién de identidad, cuyas con-
secuencias pueden ser irreparables.

Una propuesta de solucién en el derecho espafiol hasido a través de
lamediacion parental, mediante la cual se construyen estrategias para que
los padres puedan proteger a sus menores hijos en internet, a través de la
supervisiéon, acompafamiento y orientacién, pero también mediante la
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imposicion de limitesy controles parentales, asilo ha planteado el Instituto
Nacional de Ciberseguridad.

Como refiere Lisandra Suarez Fernandez (2022, pp. 1076-1097) es
imprescindible trazar estrategias que permitan la plena participacién de
nifas, ninosy adolescentes en el espacio digital, que respondan a la nueva
concepcion del menor en el sector doctrinal, legislativo y jurisprudencial,
como un ser humano titular de capacidad y personalidad juridicas, que lo
colocan en una posicién de sujeto activo frente a la colectividad.

En el sistema juridico mexicano, constitucional y democratico, el
derecho familiar es un conjunto de principios y valores procedentes de
la Constituciéon y tratados internacionales que ha permitido resolver al
Poder Judicial de la Federacion situaciones en que se busca privilegiar el
interés superior de la nifez ante el contexto familiar en que se desarrolla
la persona (Tesis: 1.50.C. J/11, T.C.C). El centro de la familia en cualquiera de
sus manifestaciones de solidaridad y amor es la proteccién de la infancia,
en donde se les considera como personas en progresividad con derechos
fundamentales que pueden ejercer por ellos, los padres o tutores.

En coincidencia con la profesora Pérez Fuentes (2022, pp. 231-255),
en la proteccion del interés superior de la nifez, el cuidado y educacion
de los hijos debe priorizarse por encima de las condiciones psicolégicas o
afectivas de los progenitores. La Convencidn sobre los Derechos del Nifio
(1989) reconoce a nifias, ninos y adolescentes como titulares de derechos
conforme a los principios de universalidad y progresividad, de forma que
se garantice un enfoque integral, transversal y con perspectiva de derechos
humanos.

La institucion del derecho de familia que tradicionalmente ha de-
sarrollado las bases para la proteccion del infante es la patria potestad,
entendida como aquella figura juridica destinada a establecer el conjunto
de deberes, obligaciones, responsabilidadesy facultades que, por una parte
le corresponden a los progenitores con relacidn a sus hijos que atin no han
cumplido los dieciocho afios, que tiene como fin primordial su cuidado,
educacién y proteccion del desarrollo integral, tanto en los aspectos fisi-
cos, psicolégicos, sociales y personales, asi como lo relativo al patrimonio
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y representacion legal que corresponda. Todo lo anterior en un ambiente
de armonia, respeto, amory conviccion, libre de violencia, en apego a una
plena equidad de género, atendiendo al interés superior de la nifezy la
proteccion de los derechos humanos (Oliva Gdmez, 2022, p. 531).

Existe unadistincién doctrinal entre patria potestady lo que algunos
autores han denominado responsabilidad parental, que esta presente en
las relaciones paterno — filiales. La responsabilidad parental implica en
nuestros dias, un conjunto amplio de derechos y deberes orientados hacia
la promocién y salvaguarda del bienestar del nifio o la nifia que incluyen:
proteccion de derechos y deberes orientados hacia la promocién y salva-
guarda del bienestar de las personas que por determinadas razones son
vulnerables en la integracién del grupo familiar (Espejo Yaksic, Nicolas,
2023, p. 6). La responsabilidad parental es una variable de evaluacion
para todas las figuras que giran en torno a la nifiez en cuanto al cuidado
que debe tenerse en el libre desarrollo de la personalidad del menory sus
derechos fundamentales.

En el derecho comparado, encontramos en el articulo 14 del Cédigo
de la Infanciay la Adolescencia de Colombia, expedido el 8 de noviembre
de 2006, que la responsabilidad parental es un complemento de la patria
potestad, es decir, se considera la obligacidn inherente a la orientacion,
cuidado, acompanamientoy crianza de ninas, nifiosy adolescentes durante
su proceso de formacion. Es preciso distinguir que en la era de las ciudades
inteligentes y el progreso tecnolégico, el control parental coadyuva a la
responsabilidad parental a efectos del libre desarrollo de la personalidad
de los menores, por tanto, el control parental es una modalidad de protec-
cién alainfancia en el entorno digital, que permite prevenir violaciones a
derechos fundamentales en el ciberespacio, como la privacidad, intimidad,
proteccion de datos personales y situaciones que generen algin tipo de
discriminacién o violencia.

Encontrar el punto medio entre el uso de la herramienta de control
parental como parte del ejercicio de la patria potestad a través de la respon-
sabilidad parental, el respeto a los derechos fundamentales del menory su
autodeterminacién en base a la capacidad progresiva, es uno de los desafios
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en el derecho de familia, toda vez que los padres tienen la responsabilidad
de garantizar el libre desarrollo de la personalidad de sus hijos.

[1l. POLITICAS PUBLICAS PARA PROTEGER LA PRIVACIDAD DE
LOS INFANTES EN LAS CIUDADES INTELIGENTES.

En México, se reconoce en el articulo 6° de la Constitucién como un
derecho fundamental el acceso universal a las tecnologias de informacién
y comunicacion, asi como a los servicios de radiodifusién y telecomunica-
ciones, incluido el de banda ancha e internet. Este derecho le corresponde
también a nifnas, nifios y adolescentes, asi se ha establecido en las leyes
especiales, como es el caso de la ley general de los derechos de ninas,
nifiosy adolescentes, publicada en el Diario Oficial de la Federaciénel 4 de
diciembre de 2014, cuya Gltima reforma fue publicada el 24 de diciembre
de 2024, al respecto se transcribe el articulo 101 bis:

“.Articulo 101 Bis. Nifias, niiios y adolescentes gozan del derecho de acceso
universal a las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion, asi como a los servi-
cios de radiodifusion y telecomunicaciones, incluido el de banda ancha e Internet
establecidos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en la
Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion...”

Ademas de la responsabilidad parental que deben observar los pro-
genitoresen el entorno familiary digital, debemos considerar la obligacion
del Estado mexicano en cuanto a garantizarel accesoy uso seguro del inter-
net, mediante la promoci6n de politicas de prevencién, atenciény sancion
del ciberacoso y de todas las formas de violencia que generen dafios a la
intimidad, privacidad, seguridad y/o dignidad de los infantes mediante el
uso de las tecnologias de informacién, por ello es imprescindible atender
esta problematica desde un enfoque multidisciplinar que tutele los dere-
chos de ninas, ninos y adolescentes en el entorno digital, toda vez que se
debe desarrollar un mecanismo que asegure durante su formacién un uso
seguro, saludable y responsable de las tecnologias.

Unade lasacciones que ha realizado México para la proteccion de los
infantes, ha sido la expedicién de la ley en materia de telecomunicaciones
yradiodifusion, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 16 dejulio
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de 2025, en la que considera en su articulo 219, que a efecto de promover
el libre desarrollo arménico e integral de ninas, nifios y adolescentes, asi
como contribuiral cumplimiento de los objetivos educativos planteados en
el articulo 30. de la Constitucién y otros ordenamientos legales, la progra-
macién radiodifundida dirigida a este sector de la poblacién debera entre
otras acciones: evitar transmisiones contrarias a los principios de paz, no
discriminaciény de respeto ala dignidad de todas las personas; evitar con-
tenidos que estimulen o hagan apologia de laviolencia; informary orientar
sobre los derechos de la infancia; promover la tolerancia y el respeto a la
diversidad de opiniones.

En el articulo 240 de la ley mencionada, se prevé que en la publici-
dad destinada al publico infantil no se permitirdn conductas tales como:
promover o mostrar conductas ilegales, violentas o que pongan en riesgo
suvida o integridad fisica, ya sea mediante personajes reales o animados;
mostrar o promover conductas o productos que atenten contra su salud
fisica o emocional; presentar, promover o incitar conductas de acoso e in-
timidacién escolar que puedan generar abuso sexual o de cualquier tipo,
lesiones, robo, entre otras.

Como ha sostenido el profesor Eduardo Oliva, no debemos olvidar
que en el derecho de familia la relacién entre padres e hijos tiene como
primer y esencial fundamento, un origen natural que vincula de manera
personal, social, moral y emocionalmente, que surge por la calidad que
existe entre dos personas, sin importar cual haya sido el medio por el que
selogré tal condicion (2022, pp. 531-532). De ahique, en el entorno familiar,
los progenitores deben educarasus hijas e hijos para que conozcan los ries-
gos que el uso de las tecnologias puede traer a su privacidad y seguridad,
e informarles que es necesario tomar medidas preventivas como el uso del
control parental, a efectos de que no sea excesiva la restriccion que se le
imponga al momento de utilizar internet.

En la observacién general nimero 25 (2021) relativa a los derechos
de los nifios en relacion con el entorno digital, el Comité de los Derechos
del Nifio de la Organizacion de las Naciones Unidas, explicé la forma en
que los paises deben aplicar la Convencién sobre los Derechos del Nifio en
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relacién con el entorno digital, a partir de cuatro principios: no discrimi-
nacion, interés superior de la infancia; derecho alavida, a la supervivencia
y al desarrollo; y respeto a las opiniones de la nifia, nifio o adolescente.

Ademas, se debe considerar la constante evolucién de los nifos y de
su nivel de autonomia, asi como su grado de competencia y comprension,
que se desarrolla de forma desigual en cada caso porque cada infante es
distinto, de ahi que los Estados tienen la obligacién de prestar la asistencia
adecuadaalos padresy cuidadores en el desempeno de sus responsabilida-
desenlacrianzade los nifios, para que adquieran conocimientos digitalesy
sean conscientes de los riesgos que corren los menores, a fin de ayudarles a
hacerefectivos sus derechos, incluido el de proteccién en el entorno digital.

Recordemos que nifas, nifios y adolescentes son sujetos plenos de
derecho con capacidad juridica y en las ciudades inteligentes, los datos
personales de los menores se utilizan para ofrecer servicios educativos,
de salud, entre otros, ademas la publicacion de sus datos personales en
entornos digitales puede contener informacién sobre su identidad, ubica-
cién, emociones, salud y otros datos biométricos que permitan identificar
alinfante, lo que da lugara intromisiones ilegitimas en la vida privada. Por
tal motivo, esimportante recabar el consentimiento previo e informado de
quienes ejercen la patria potestad o tutela de los menores, asi como recoger
la opinidn de nifas, ninos o adolescentes cuando sea posible, a efectos de
que se puedan procesar sus datos personales en los entornos digitales, lo
anterior a efectos de que se tutelen sus derechos fundamentales.

Por otra parte, como se indica en la observancia general 25 (2021),
toda vigilancia digital de los nifos, junto con cualquier procesamiento au-
tomatizado de datos personales conexo, debe respetar el derecho del nifio
alaprivacidady no deberealizarse de forma rutinaria, indiscriminada o sin
su conocimiento, ademas, en el caso de nifios de corta edad se debe tomar
en cuenta el medio menos intrusivo para su privacidad.

Cada menorse desarrolla de forma distinta a pesar de que tengan la
misma edad, no obstante, a efectos de promover un plan digital familiar,
la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (2023), emitié un catalogo de
recomendaciones por edad, de cero a seis afios; de siete a doce anos y de
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trece a dieciséis anos, a efectos de que los progenitores puedan conocer las
ventajasy disminuir los riesgos que impactan sobre la salud y bienestar de
sus hijos cuando se realiza un buen uso de los medios digitales.

Ademas, como refiere el Comité de los Derechos del Nifio, las medidas
adoptadas para incrementar la inclusién digital deben equilibrarse con la
necesidad de proteger a los nifios cuando los padres y otros familiares o
cuidadores, puedan ponerlos en peligro.

Otra politica pablica que debe destacarse es la que se aprobd en
2015 por la Asamblea General de las Naciones Unidas, la Agenda 2030
para el desarrollo sostenible (ONU, 2015, parr. 2) con el propésito de tomar
medidas para reconducir al mundo por el camino de la sostenibilidad y la
resiliencia. En dicha asamblea se reconocié que la gestion y el desarrollo
sostenible del medio urbano son fundamentales para la calidad de vida,
por lo que se establecié el compromiso de trabajar con las autoridades y
comunidades locales para renovary planificar las ciudades y asentamientos
humanos con miras a fomentar la cohesiéon comunitariay seguridad de las
personas, estimular la innovacién y el empleo (ONU, 2015, parr. 34), esta
politica pablica se vincula con la proteccién de los derechos de la infancia,
toda vez que se plantearon 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) a
efectos de adoptarlos en los siguientes quince afios, de los cuales se destaca
el objetivo 11, relativo a “Lograr que las ciudades y los asentamientos hu-
manos sean inclusivos, seguros, resilientes y sostenibles”y en este objetivo
los derechos de la infancia son prioritarios, toda vez que son usuarios de
los servicios que se brindan en las ciudades inteligentes.

El término de smart cities esta vinculado con los conceptos de sos-
tenibilidad, eficiencia, participacién, innovacién, gobernanza e inclusion
social. Recordemos que las ciudades se conforman por personas (familias
— monoparentales, homoparentales — trabajadores, estudiantes, nifios,
etcétera), negocios, edificios, infraestructuras, en donde los seres humanos
son usuarios de multiples servicios publicos que brindan los ayuntamien-
tos o autoridades municipales, los cuales consisten de forma enunciativa
en limpieza de calles, transporte piblico, seguridad, servicios de salud y
educacidn, por tanto la eficiencia en la prestacién del servicio esta vincu-
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lado al desarrollo. Las tecnologias de informacidn y comunicacion pueden
contribuir a mejorar la calidad y eficiencia de la gestion de los recursos y
de la provision de servicios, sin embargo, para abordar los problemas de las
ciudades desde una perspectiva integral, es necesario considerar la planifi-
cacion, gestion, regulacién, percepciéon y comportamiento del ciudadano,
incluidos los menores, quienes seran protagonistas de todas las iniciativas
que se implementen (Ontiveros, Vizcaino & LOpez Savater, 2016).

En México el derecho a las ciudades inteligentes se fundamenta a
través de los articulos 1°, 4°, 6°y 25 de la Constitucidn Federal, toda vez que
se tutela la proteccién mas amplia a la persona en cuanto a su dignidad y
derechos fundamentales como la salud, vivienda, educacién, identidad,
medio ambiente, movilidad, informacidn, proteccién de datos personales
y telecomunicaciones; ademas existe la responsabilidad del Estado para
contribuir al desarrollo y bienestar de las personas, grupos, comunidades
y sectores sociales y econémicos, mediante la libertad de competencia
econdmica. Es asi como el texto constitucional refiere expresamente que
las autoridades de todos los érdenes de gobierno deberan implementar
politicas pablicas de simplificacion administrativa y digitalizacion de tra-
mitesy servicios, buenas practicas regulatorias, desarrolloy fortalecimiento
de capacidades tecnoldgicas publicas, entre los que se encuentra de forma
transversal la proteccién de los derechos de la infancia. Se deben aplicar
estas politicas publicas para proteger los derechos de este grupo vulnerable
en el entorno digital y poder avanzar hacia el desarrollo sostenible que ga-
rantice ladignidad de nifias, ninosy adolescentes con bienestary seguridad.

IV. DERECHO A LA IMAGEN DE INFANTES PUBLICADAS EN
REDES SOCIALES POR PARTE DE LOS PADRES: SHARENTING.

Otro elemento que debe considerarse es la afectacion alos derechos a
laimagen deninas, ninosyadolescentes cuando sus propios padres publican
sus fotografias en las redes sociales, a este fenémeno se le conoce como
sharenting, es cuando se comparte informacién sobre los hijos en linea sin
implicarlos en esa decisién, fuera del circulo familiar, el cual puede sersubir
una foto a las redes sociales o enviar un video a través de una aplicacion de
mensajeria instantanea.
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Como refiere Lisandra Suarez, los padres no siempre cumplen con
el deber de proteger laidentidad digital de sus hijos, puesto que aseguran
tenerel derecho de publicarinformaciéon de sus hijos a través de un ejercicio
abusivo de la patria potestad (2022, p.1090). Esta conducta esta relacionada
con el desconocimiento de los padres de las consecuencias que tiene hacia
sus hijos, especialmente cuando dicha informacién de los menores es uti-
lizada por terceros para otros fines y afecta su sano desarrollo, de ahi que
sea necesario establecer limites en cuanto al ejercicio del control parental
y el respeto de los derechos fundamentales de los menores.

La Corte Constitucional de Colombia, en el expediente T-8.545.968
resuelto el primero de julio de 2022, sostiene que el sharenting consiste
en la accién de los padres de compartir informacién pormenorizada de
sus hijos en internet por medio de las redes sociales. La expresion se
conforma por la unién de dos palabras: “share” (compartir) y “parenting”
(crianza, paternidad) y se define como la practica de un padre/madre que
regularmente usa las redes sociales para publicary comunicarinformacién
detallada sobre su hijo/a.

El sharentingesla exposicion en redes sociales de todo tipo de infor-
macion personal de nifias, nifiosy adolescentes, especialmente fotografiasy
videos por parte de sus progenitores, quiénes van conformando la identidad
digital de sus hijos, a partir de la informacién que publican en el entorno
digital (Cebrian Beltran, 2023, pp. 1-21).

Debe tomarse en cuenta que lasimagenes de los infantes constituyen
un dato personal, por tal motivo, en el derecho comparado, la Agencia Es-
panola de Proteccion de Datos ha emitido algunos consejos para los padres
cuando van a publicar fotografias o videos de sus hijos en redes sociales,
destacandose: es obligacion de los padres cuidar la imagen e intimidad
de sus menores hijos, toda vez que sus derechos deben tutelarse de forma
especial; es posible que en caso de que los padres ya no formen pareja, el
sharenting sea causa de conflicto; en ocasiones, los padres pueden no ser
conscientes de la rapidez con que se difunden las fotografias de sus hijos
en redes sociales; una vez que se comparten imagenes en redes sociales,
otras personas presumen que pueden compartir las publicaciones y deja
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de estar en un ambito privado, lo que puede llegar a afectar la seguridad e
intimidad en el entorno familiar.

El sharenting puede tener consecuencias negativas para los infantes
y afectar la percepcién que tienen de su propia imagen (Cebria Beltran,
2023, p.18), de ahi que, es prioritario que los propios padres ensefien a sus
hijos a hacer uso equilibrado y responsable de los dispositivos, a partir de
la alfabetizacion digital, a efectos de que sean conscientes de los peligros
a los que se exponen en el ciberespacio.

Enjuliode 2025, el Tribunal Supremo Espanol afirmé que el hecho de
que circulen datos privados por las redes sociales en internet no significa
de manera mas absoluta que lo privado se haya tornado publico, puesto
que el entorno digital no es equiparable al concepto de lugar publico, ni
puede afirmarse que los ciudadanos de la sociedad digital hayan perdido
o renunciado a sus derechos. El titular del derecho debe autorizar el acto
concretode utilizacion de suimageny los fines para los que la otorga, ya que
laautorizacion de una publicacién no se extiende a otras, nia otros posibles
destinatarios, es decir, que no puede considerarse como consentimiento
indefinido y vinculante aquel que se prestd inicialmente al momento de
hacer una publicacién en una red social (STS 3613/2025).

V. ESTUDIO DE CASO EN EL DERECHO COMPARADO SOBRE EL
DERECHO A LA IMAGEN Y A LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES
DE LOS INFANTES EN LAS REDES SOCIALES.

A.SENTENCIA T-245A/22 DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DE
COLOMBIA.

ANTECEDENTES.

Una persona de sexo masculino, en representaciéon de su menor
hijo de 10 anos de edad, presenté una solicitud de tutela en contra de la
madre del nifio, porque la demandada publicé en sus redes sociales unas
imagenes en las que aparece con su hijoy ademas se encuentran asociadas
auna plataforma de contenido para adultos, por lo que afecta los derechos
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fundamentales del menor, en cuanto a su intimidad, buen nombre y libre
desarrollo de la personalidad.

Entre los antecedentes del caso, se destaca que los progenitores del
menor se separaron en el aho 2020, y acordaron que la custodiay el cuidado
del menor estaria a cargo del padre, los gastos escolares serian asumidos
de forma compartida por ambos padres y la madre aportaria una suma
econémica mensual para la manutencion del hijo.

La madre del menor se desempefa como modelo de fotografias para
adultos en la plataforma de OnlyFans y comparte algunas piezas de ese
contenido en sus redes sociales de Instagram y Tiktok.

El padre del nifio solicité que se ordene a la madre que retirey elimi-
ne de sus redes sociales o plataformas digitales cualquier imagen, video o
contenido en el que se observe o mencione al nifio y que tenga en cuenta
los deseos de su hijo acerca de no querer participar en ninguna actividad
que implique que su imagen sea subida a las redes sociales.

En primera instancia, se declaré improcedente la accién intentada,
por considerar que el conflicto podia dirimirse de otra forma, a través de
los mecanismos ordinarios para cuestiones familiares.

El padre impugnd la resolucion, y la Sala determiné que, si se acre-
ditaba la legitimacién por pasiva, toda vez que el nino se encuentra en un
grado de indefension frente a las supuestas actuaciones de su madre.

CONSIDERACIONES JURIDICAS DEL CASO.

Para resolver este caso, se analizaron los siguientes temas: los de-
rechos de ninos y ninas en el ordenamiento juridico; la manipulacién pa-
rental y la violencia vicaria como formas de violencia psicolédgica hacia los
menores; la afectacion del derecho a la intimidad familiar derivado de la
manipulacién de informacién sensible expuesta en espacios semipublicos;
y el derecho alaimagen de nifiasy nifios y el deber parental de protecciéon
de sus datos en relacién con el sharenting.
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A efectos de este trabajo, se analizaran los criterios adoptados porel
Tribunal de Colombia en cuanto a la imagen del menory el sharenting que
realiza la madre. La Corte precisé que las redes sociales implican un riesgo
mayor para el derecho a la intimidad y aunque la libertad de expresién
goza de cierto caracter prevalente, ello no significa que no tenga limites
cuando se trata de garantizar la intimidad de las personas en su ambito
individual o familiar.

En cuanto al derecho a la imagen de nifias y nifios, la Corte Consti-
tucional de Colombia, sostuvo que para la exposicion de sus imagenes se
requiere el consentimiento de los menores, deber que recae en los padres,
por lo que seria desproporcionado exigirles que para realizar la exposicidon
de la imagen de sus hijos en una red social propia deban contar con su
consentimiento libre, previo y expreso en todos los casos, ya que puede
inferirse que lo hacen a partir del cumplimiento de las obligaciones deri-
vadas de su rol de garantes, cuidadores y protectores de sus derechos y no
con laintencién de afectar su dignidad ni sus garantias fundamentales.

La practica del sharenting puede implicar una sobreexposicion de la
imagen de los hijos menores de edad en redes sociales, pues se documentan
aspectos como sus primeros pasos, las primeras palabras, su lugar de resi-
dencia o estudio, incluso en muchos casos, se comparte informacién antes
del nacimiento de los hijos al subirimagenes del embarazo. Esta actividad
va dejando una huella digital que puede ser accesible a terceras personas,
porloque ninasy ninos pueden ser expuestos a los riesgosy amenazas que
surgen en el entorno digital, entre otros, pornografia infantil, ciberacoso,
suplantacion de identidad.

Aqui se plantea la interrogante, en cuanto al derecho de los padres
a manejar la identidad digital de sus hijos, o si constituye un ejercicio
extralimitado de la patria potestad, aqui subrayamos la importancia de
la responsabilidad parental, para asegurar que los padres garanticen los
derechos fundamentales de sus hijos en los entornos digitales.

Enelasunto aestudio, la Sala concluyé que no se afectaban los dere-
chos del menor con las actuaciones de la madre, toda vez que no se aportd
alguna prueba que demostrara que ejercié de forma desproporcionada su
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derecho a la libertad de expresién o que haya realizado acciones que des-
conozcan la libre opinién del nifio, por tanto se considerd que la proyeccién
de la imagen del nifo en las redes sociales de la madre corresponde con
una manifestacion propia de amor y carino, toda vez que lo hizo a partir
del cumplimiento de sus obligaciones derivadas de su rol como madre y
no con la intencién de afectar su dignidad.

Loquesiseordend ala madre esque antesde realizar una publicacién
que involucre a su hijo, debe valorar los riesgos y amenazas que se generan
con la exposicion de su imagen en las redes sociales que utiliza, en virtud
de su responsabilidad parental.

B. SENTENCIA CA 2193/2022 DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE
CADIZ, ESPANA.

El padre de una menor promovié unjuicio por proteccién del derecho
alhonoren contrade unaamigade la madre, que es expareja suya, por haber
publicado fotos en sus redes sociales, bajo el argumento de que la decisién
de colgar una foto de los hijos en una red social es facultad de la patria po-
testad, que en la mayoria de los casos corresponde a ambos progenitores.

La juzgadora consideré que la demandada no cometid intromisién
ilegitima en el derecho a laimagen de la menor, al contar con la autoriza-
cion de la madre. En la resolucion se analizo el derecho a la imagen en los
siguientes términos:

“.Laintimidad y la propia imagen, junto con la proteccion de datos
son derechos que se encuentran sumamente interconectados, y afectan
a una esfera del individuo que ha de ser respetada, Ilegando a hablar la
doctrina de la “identidad digital” de forma que el derecho a la imagen
quedaria integrado, igual que las conversaciones privadas, corresponden-
Cia, secreto de las comunicaciones, etc., en el derecho a la vida privada. Y
es que el reconocimiento a una vida privada abarca la proteccién frente a
las intromisiones que por cualquier medio puedan realizarse en el ambito
reservado de la misma, sea cual sea el tipo de intromisidn ilegitima de que
se trate y el medio a través del que se produzca, incluida la posibilidad de
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control sobre la imagen y los datos identificadores de la persona. Podria
concluirse que el derechoa la propiaimagen en privado es inequivocamente
parte del derecho a la intimidad.

De esta forma el derecho a la intimidad y a la imagen enmarcados
en ese concepto genérico de intimidad tienden a la necesidad de otorgar
al individuo las facultades necesarias para crear o mantener condiciones
minimas para que el desarrollo de la libertad y de la dignidad sea efectivo
yque conlleva la facultad de toda persona para decidir sobre la potestad de
control, de lo que afecta al individuo sobre suambito méas reservado, como
sobre la captacion o reproduccién de su imagen fisica, su voz, su nombre,
su aspecto, etc...”

En el caso a estudio, se determiné que las fotografias publicadas no
revisten ningln perjuicio para la menor, ni por las personas que decidieron
suinclusién, ni porel contexto en que se publicaron, puesto que se trata de
compartirdeterminados momentosagradablesolidicosde lavida cotidiana
de la menor con personas muy allegadas a ella, sin mayor trascendencia.

Ademas, la publicacién la realizé una persona allegada a la madre,
quien dio su pleno consentimiento para la misma. A pesar de que el padre
no dio su consentimiento, se advierte que no hubo algln dafo o perjuicio
parala menor, noobstante, unaveziniciado eljuicio lademandadaeliminé
las fotografias de sus perfiles de redes sociales.

Finalmente, se deben considerar los distintos escenarios en funcién
de la configuracién del espacio en internet, esto es, si el espacio Unica-
mente facilita acceso a usuarios autorizados y quiénes son estos o, si, por
el contrario, el espacio se encuentra abierto al piblicoy que la prestacion
del consentimiento es requisito indispensable para la proteccion de datos
personales.

VI. CONCLUSIONES.

Ante los conflictos de pareja, los nifios no deben utilizarse como ins-
trumento o cosificarlos, por ello el derecho espafiol propone la mediacion
parental a efectos de proteger los derechos a laimagen e intimidad de los
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menores en redes sociales, especialmente cuando son los progenitores
quienes realizan tales publicaciones.

Las implicaciones juridicas que tiene la creacién de una identidad
digital para los menores pueden ser tanto positivas como negativas, espe-
cialmente cuando alcanzan una edad y madurez que les permite decidir,
por ello, se deben disefiar estrategias para que los progenitores puedan
protegerasus hijoseninternet, a través de la supervision, acompafiamiento
y orientacion, pero también mediante la imposicién de limites y controles
parentales.

En las ciudades inteligentes, el control parental es una modalidad
de proteccion a la infancia en el entorno digital, que permite prevenir
violaciones a derechos fundamentales como la imagen y los datos per-
sonales en el ciberespacio y se puedan evitar conductas que generen
algln tipo de discriminacion o violencia. Encontrar el punto medio entre
el control parental como parte del ejercicio de la patria potestad a través
de la responsabilidad parental, el respeto a los derechos del menor y su
autodeterminacion en base a la capacidad progresiva es un desafio en el
derecho de familia, toda vez que los padres tienen la responsabilidad de
garantizar el libre desarrollo de la personalidad de sus hijos, sin olvidar la
corresponsabilidad que tiene el Estado a través del disefio y ejecucion de
politicas publicas orientadas a tutelar el interés superior de la infancia en
cualquier ambito, inclusive el digital.

Los progenitores tienen la patria potestad de sus hijos, sin embargo,
cuando realizan publicaciones en redes sociales, deben atender a sus funcio-
nes como padresy garantizar la proteccion de los derechos fundamentales
de sus menores, toda vez que ellos son los primeros que deben evitar dafos
a estas personas vulnerables por el uso inadecuado en el entorno digital.

En el derecho de familia contemporaneo, los padres deben tomar
en consideracion que antes de hacer una publicacidon que involucre datos
de sus hijos en redes sociales, ponderen su interés superior y su dignidad
frente a los peligros que conlleva la exposicion de sus datos en internet,
ademases prioritario que se valore la opinién de nifias, nifios y adolescentes,
atendiendo su edad y madurez.
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RESUMEN

Laviolenciaesuno delos grandes males de lahumanidad. A pesarde
muchos esfuerzos para eliminar la violencia de nuestras vidas, la violencia
continta existiendo en diversas formas en la vida diaria de las personas.
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Los avances tecnolégicos han potenciado formas mas crueles de violencia
contra la humanidad. La guerra es, y sigue siendo, el acto de violencia mas
brutal parala humanidad. Las naciones se enfrentan entre si para mantener
el poder, defender o expandir territorio e incluso pueden iniciar guerras,
utilizando tecnologias cada vez mas inhumanas para aumentar la riqueza.
Otra razén para la guerra es proteger los derechos, ya sea exigiendo su re-
conocimiento o ejerciendo la libertad. A través del estudio de la violencia,
es posible comprender sus aspectos, confirmar su ubicuidad y tomar medi-
das para prevenir o erradicar la violencia como forma de comportamiento
humano. Por esta razén, se sostiene que todas las personas experimentan
alguna forma de violencia en sus familias, lugares de trabajo, escuelas y
entornos sociales. Adicionalmente, es necesario analizar los diferentes
tipos de violencia que se pueden presentar, como la fisica, emocional y
psicolégica. Al conocer los diferentes sintomas de la violencia, primero
podemos reconocerla y afrontarla o evitarla si es posible. Comprender la
violencia actual es mas complicado de lo que parece. Es dificil conciliar la
existencia de tantas formas de violencia en la sociedad moderna con los
enormes avances de la ciencia y la tecnologia. Sin embargo, existen y son
objeto de investigacion actual.

I.1.- INTRODUCCION

Laviolenciadentro de las familias no es un fenémeno moderno, esta
situacion es un problema antiguo, sus consecuencias se extienden no solo
a lavictima causandole dafios en su integridad fisica, emocional, o incluso
en su salud, sino que se extiende a los demas miembros que integran las
familias, causando la descomposicién en primer lugar de la familia, pero
con consecuencias para con la sociedad, tal como lo comenta la Sefora
Ministra Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas, la violencia en la familias
se traslada a la violencia en la sociedad.

En México, de acuerdo con la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos, la violencia que se ejerce dentro de las familias constituye el
tipo de violencia mas frecuente.
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En ese tenor, las mujeres mayores de quince afios de edad, en gene-
ral, viven algin tipo de violencia intrafamiliar, como pueden ser los golpes,
amenazas, incluso hasta relaciones sexuales sin su consentimiento.

Existen distintas formas de violencia que se pueden presentar de
manera simultinea; tal es el caso de la violencia emocional, la sexual, y
la fisica

La discriminacidn, la violencia y la amenaza, frenan el desarrollo,
inhiben el ejercicio de sus libertades y, en consecuencia, se violentan los
derechos fundamentales de los integrantes de las familias. Atender la
discriminacién y la violencia en las familias es un imperativo urgente si se
quieren alcanzar mejores niveles de desarrollo que abarquen el ejercicio
de la ciudadania en la sociedad.

El estudio y analisis de la violencia tiene como puntos medulares
el analizar sus causas, sus efectos, asi como una posible prevenciény la
forma de sancionar la conducta violenta, que actualmente preocupa a la
sociedad en general.

Es importante estudiar previamente, el concepto de familia y sus
diferentes tipos a efecto de poder entender de qué manera se desarrolla
la violencia dentro de ésta.

Dentro del informe mundial sobre la violenciay la salud, publicado
por la Organizacién Mundial de la Salud, se asento lo siguiente:

No hay pais ni comunidad a salvo de la violencia. Las imagenes y
las descripciones de actos violentos invaden los medios de comunicacién,
esta en nuestras calles y en nuestros hogares, en las escuelas, los lugares
de trabajo. Es un azote ubicuo que desgarra el tejido social comunitarioy
amenaza lavida, lasalud y la felicidad de todos nosotros.

De lo anterior, se desprende la importancia de entrar al estudio del
tema de la violencia en las familias, en virtud de que las familias, es una
institucién protegida por el Estado y ademas es la base del orden social.
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1.2 CONCEPTO ETIMOLOGICO DE FAMILIA

En una familia, se generan lazos que identifican a los individuos
que la conforman, a ese lazo que los une se le denomina parentesco. Asi el
parentesco lo define el Autor Rafael Rojina Villegas (2001) como un estado
juridico por cuanto que es unasituaciéon permanente que se establece entre
dos 0 mas personas porvirtud de la consanguinidad, del matrimonioode la
adopcidn, para originar de manera constante un conjunto de consecuencias
de derecho. (p.102)

El concepto dado a la familia ha ido evolucionando con el paso del
tiempo. El Diccionario de la Lengua Espafiola, menciona que la palabra
familia, proviene del latin fames, y menciona que la familia es el grupo
de personas emparentadas entre si que viven juntas, asimismo, menciona
que es el conjunto de ascendientes, descendientes, colaterales y afines a
un linaje. Etimolégicamente, la palabra familia se deriva del latin “fames”,
que significa hambre, y de “famulos”, que indica a aquellos que moraban
con el senor de la casa, se relaciona también con la palabra “faamat”, de
origen osco, que significa habita, comprendiéndose en esta significacion:
el hogar, la habitacién, asi como a la mujer, hijos legitimos y adoptivos y a
los esclavos domésticos.

En el Derecho Romano una familia o una domus, era un conjunto de
personasy propiedades que se encontraban bajo la direcciény dominio de
unjefe de familia. La palabra familia, segin la opinién mas general, procede
de famel, palabra que, en la lengua de los oscos, significa siervo, esclavo,
segln refiere (Festo y Guérard. A. R. Lagomarsino y Salerno, Marcelo U.
(1992) Hay quienes lo derivan de famul, raiz de famulus, siervo, como se
desprende de Ennio y de Ulpiano, en su comentario al edicto pretoriano
suffragano. En un principio se puede decir que la palabra significaba un
cuerpo de esclavos pertenecientes al mismo patrén. (p. 151)

Para Gutiérrez Capulin, (2016) el concepto de familia refiere que:
“En su definicién etimoldgica, el término familia hace referencia a un jefe
y a sus esclavos, y se trata de una unidad donde sélo el patriarca decide y
dicta las 6rdenes. Tal concepto, en su origen no aceptaba a la mujer como
jefa de esa unidad ni tampoco concebia la idea del matriarcado. Ademas,
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seinfiere en esta definicion que la familia genera un aparato regulador que
prohibe el matrimonio entre parientes proximos (entre hermanos, primos
hermanos, o tios con sobrinos, tanto del sexo femenino como masculino).
Se hace evidente la division de los roles de género con base en sus activi-
dades de sustento, asi como una jerarquizacién en la familia (p 221-222)

A raiz de los nuevos cambios del concepto de familias y de la trans-
formacion y avance en lograr la igualdad de derechos para la familia y de
sus integrantes, en sunumeral 4° de la Constituciéon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (2022) se establece que “la mujery el hombre son igua-
les ante la ley. Esta protegerd la organizacién y el desarrollo de la familia”.

De lo anterior, podemos inferir que existe un derecho de igualdad
entre el hombreyla mujer, incluso en los aspectos de |a familia, establecido,
tutelado y protegido por la ley.

1.3 CONCEPTO SOCIOLOGICO DE FAMILIA

La familia se define desde un concepto sociolégico como: “el grupo
social en el que recae todo tipo de responsabilidades para que una socie-
dad se defina o desarrolle entre ellas, la que se refieren directamente en lo
individual a cada uno de los sujetos unidos por vinculos de sangre producto
de la convivencia intersexual y de la filiacién por vinculos juridicos como
ocurre con la unidad familiar en su totalidad” (2025).

Anthony Giddens (1998) senala que: Es un grupo de personas direc-
tamente ligadas por nexos de parentesco, cuyos miembros adultos asumen
la responsabilidad del cuidado de los hijos. Se puede hablar de familia
nuclear, que consiste en dos adultos que viven juntos en un hogar con hijos
propios o adoptados y de familia extensa en la cual, ademas de la pareja
casada y sus hijos, conviven otros parientes, bien en el mismo hogar, bien
en contacto intimo y continuo. (p. 190)

Por su parte, como lo refiere el autor Galindo Garfias (1996) “la idea
de familia comprende, en un sentido amplio las relaciones de filiacién que
existen entre ascendientes y descendientes y las relaciones de parentesco
propiamente dichas son las que existen entre los parientes colaterales hasta
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el cuarto grado (tios, tfas)”. (p. 10) Aqui el autor nos entrelaza a la relacién
filial y grado de parentesco que une a cada integrante del ntcleo familiar.

.4 CONCEPTO JURIDICO DE FAMILIA

Juridicamente la familia tiene su fundamento y proteccion en el
articulo 4° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos: El
varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegerd la organizacién y
el desarrollo de la familia. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha
emitido un criterio jurisprudencial mediante el cual ha determinado que
el Derecho de familia es el siguiente:

DERECHO DE FAMILIA. SU CONCEPTO.- En el sistemajuridico mexica-
no, basado en unsistema constitucional y democréatico, el derecho familiar
es un conjunto de principios y valores procedentes de la Constitucion, de
los tratados internacionales, asi como de las leyes e interpretaciones juris-
prudenciales, dirigidos a proteger la estabilidad de la familiay a regular la
conducta de sus integrantes entre si, y también a delimitar las relaciones
conyugales, de concubinato y de parentesco, conformadas por un sistema
especial de proteccién de derechosy obligaciones respecto de menores, inca-
pacitados, mujeresy adultos mayores, de bienes materiales e inmateriales,
poderes, facultades y deberes entre padres e hijos, consortes y parientes,
cuya observancia alcanza el rango de orden publico e interés social.

QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo directo 309/2010. 10 de junio de 2010. Unanimidad de
votos. Ponente: Walter Arellano Hobelsberger. Secretario: Enrique Cantoya
Herrejon.

Amparo directo 657/2010. 21 de octubre de 2010. Unanimidad de
votos. Ponente: Walter Arellano Hobelsberger. Secretaria: Carmina Cortés
Pineda.

Amparo en revisién 257/2010.11 de noviembre de 2010. Unanimidad
de votos. Ponente: Maria Soledad Hernandez Ruiz de Mosqueda. Secretario:
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Ricardo Mercado Oaxaca. Amparo directo 733/2010. 25 de noviembre de
2010. Unanimidad de votos. Ponente: Maria Soledad Hernandez Ruiz de
Mosqueda. Secretario: Hiram Casanova Blanco.

De lo anterior, se desprende la importancia que le da el sistema
juridico mexicano, a la institucién de la familia, pues el Estado ha creado
diversos mecanismos para proteger la estabilidad familiar, regulando la
conducta de sus miembros para evitar en la medida de lo posible que se
generen situaciones de violencia familiar.

En este concepto tenemos al autor especialista en derecho familiar,
quien actualmente, considerando la trasformacién constante de ese niicleo,
lo hadenominado Derecho de Familias; por lo que desde el concepto legal
nos expone el autor Oliva Gémez: (2022)

“La familia, desde el enfoque juridico es conceptualizada desde dos
opticas; la doctrinal y, la legal; la primera es construida por los estudiosos
de la cienciajuridica, es decir, doctrinarios, cientificos, tedricos, investiga-
dores, en suma, por los estudiosos de la ciencia juridica, por los estudiosos
del derecho; lasegunda se contiene en los instrumentos normativos legales,
estoes, enel contenidode los cédigosy leyes, en lainterpretacion que hacen
las autoridades judiciales mediante sentencias, tesis y jurisprudencias, asi
como también en tratados internacionales o cualquier otro instrumento
similar”. (p. 122) Aqui el autor se refiere a dos distintas visiones desde la
que se puede conceptualizar a la familia

1.5 CLASES DE FAMILIAS

Ensentido amplio se habla de familia extensa, (como parentesco que
es el conjunto de personas con las cuales existe algtn vinculo juridico de
orden familiar. Incluyendo los ascendientes, descendientesy colaterales del
conyuge, que reciben ladenominacién de parientes por afinidad, agregando
al propio cényuge, que no es un pariente. En nuestro derecho positivo la
familia esta constituida por las personas entre las cuales existe una rela-
cion de parentesco, asi como por quienes se hallan unidos en matrimonio.
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1.6 CONCEPTO ETIMOLOGICO DE VIOLENCIA

El Diccionario de la Lengua Espafiola menciona que la palabra Violen-
cia, provienedellatinviolentia,y que hace referenciaalacalidad de violento.
Asuvezviolento, significa que actia fuera de su natural estado, situacién o
modo, o bien que obra con impetu, fuerza o bruscamente. Alicia Fainblum,
(2002) menciona el concepto etimolégico de la palabraviolencia que deriva
de la raiz latina bis, que significa vigor, poder, maltrato o fuerza. (p. 121)

También se define a la palabra violencia, (diccionario de la lengua
espafiola) (1992) como la accién o efecto de violentarse; accién violenta o
contra el natural modo de proceder; fuerza extrema, o abuso de la fuerza
ejercida sobre una persona para obligarla a hacerlo que no quiere. (p. 2092)

I.7 VIOLENCIA FAMILIAR

Esta constituye el acto u omisién Unico o reiterativo, cometido por
uno o varios miembros de la familia con relacién de poder en funcién del
sexo, la edad, condicion fisica psicolégica o econdmica, en contra de otro
integrante de la misma, sin importar el espacio fisico donde ocurra el
maltrato ya sea fisico, psicolégico, sexual o por abandono, dependencia,
sumision, grupos vulnerables extremos, economia precaria, déficit de salud
o culturales, ante abuso del poder o de la autoridad, modelos culturales
transgeneracionales, etcétera

Para que una investigacion de violencia familiar sea completa, es
necesario tomar en cuenta algunos parametros como sexo, edad, lugar de
origen, clase social, profesidn, religion, estado civil, procedencia familiar,
parentesco, entre otros, tanto de la victima; y del victimario, los motivos
que impulsaron a la victima para no hacer la denuncia del hecho que la
agravia; investigar el marco sociocultural del cual proviene, laidiosincrasia
de la poblacién en amplio sentido, el tipo de delito, los medios empleados
para realizar el acto lesivo, la personalidad del victimario desde el punto
de vista del ofendido.

La Organizacién Mundial de la Salud define a la violencia como el
uso deliberado de la fuerza fisica o el poder, ya sea en grado de amenaza
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o efectivo, contra uno mismo, otra persona o un grupo o comunidad que
cause o tenga muchas probabilidades de causar lesiones, muerte, dafios
psicolégicos, trastornos del desarrollo o privaciones, desde la perspectiva
de esta definicién en la 492 reunién mundial de la salud se ha considerado
la prevenciéon de laviolencia como un asunto de interés pablico. (Rosamaria
Alvarez). (2020) (p.15). Por su parte el articulo 1819 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal senala que: “Hay violencia cuando se emplea fuerza fisica
0 amenazas que importen peligro de perder la vida, la honra, la libertad,
a la salud, o una parte considerable de los bienes del contratante, de su
conyuge, de sus ascendientes, de sus descendientes, o de sus parientes
colaterales dentro del segundo grado”.

De Pina Vara (2000) define a la violencia como una accién fisica o
moral lo suficientemente eficaz para anular la capacidad de reaccién de la
persona sobre la que se ejerce.

1.8 TIPOS DE VIOLENCIA

DeacuerdoalaLey General de Acceso de las Mujeres auna Vida Libre
de Violencia (LGAMVLV), la violencia se clasifica en modalidades y tipos:

i. Laviolencia psicolégica. Es cualquier acto u omisién que dane
la estabilidad psicolégica, que puede consistir en: negligencia,
abandono, descuido reiterado, celotipia, insultos, humillaciones,
devaluacion, marginacion, indiferencia, infidelidad, comparacio-
nes destructivas, rechazo, restriccion a la autodeterminacion y
amenazas, las cuales conllevan alavictimaala depresion, al ais-
lamiento, a ladevaluacion de suautoestima e incluso al suicidio;

ii. Laviolencia fisica. - Es cualquier acto que inflige dafio no acci-
dental, usando la fuerza fisica o algln tipo de arma u objeto que
pueda provocar o no lesiones ya sean internas, externas, o ambas;

iii. Laviolencia patrimonial.-Escualquieracto uomisién que afecta
la supervivencia de la victima. Se manifiesta en: la transforma-
cién, sustraccion, destruccion, retencién o distracciéon de objetos,
documentos personales, bienesyvalores, derechos patrimoniales
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o recursos econémicos destinados a satisfacer sus necesidades
y puede abarcar los danos a los bienes comunes o propios de la
victima;

iv. Violenciaecondémica.- Estodaacciéon uomision del Agresor que
afecta la supervivencia econédmica de la victima. Se manifiesta a
través de limitaciones encaminadas a controlarel ingreso de sus
percepciones econémicas, asi como la percepcién de un salario
menor por igual trabajo, dentro de un mismo centro laboral;

v. Laviolencia sexual. - Es cualquier acto que degrada o dana el
cuerpo y/o la sexualidad de la Victima y que por tanto atenta
contrasu libertad, dignidad e integridad fisica. Es una expresién
de abuso de poder que implica la supremacia masculina sobre
la mujer, al denigrarlay concebirla como objeto, y

vi. Cualesquieraotras formasanalogas que lesionen o sean suscep-
tiblesde danarladignidad, integridad o libertad de las mujeres.

El Cédigo Civil Federal en el articulo 323 ter, establece que por vio-
lencia Familiar, se considera el uso de la fuerza fisica o moral, asi como las
omisiones graves, que de manera reiterada ejerza un miembro de la familia
en contra de otro integrante de la misma, que atente contra su integridad
fisica, psiquica o ambas independientemente de que pueda producir o no
lesiones; siempre y cuando el agresor y el agredido habiten en el mismo
domicilio y exista una relacién de parentesco, matrimonio o concubinato.

De acuerdo al articulo 3° de la Ley de Asistencia y Prevencion de la
Violencia Familiar, son generadores de laviolencia familiar, quienes realizan
actos de maltrato fisico, verbal, psicoemocional o sexual hacia las personas
con las que tenga algln vinculo familiary que, por su parte, los receptores
deellasonlos gruposoindividuos vulnerables que sufren el maltrato fisico,
verbal, psicoemocional o sexual en su esfera biopsico sexual.

Del analisis de los articulos 323 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, se puede concluir que pueden incurrir en violencia familiar los
siguientes:
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El o la conyuge. Que es el atributo que adquieren el hombre o la
mujer respecto al otro por el hecho de contraer matrimonioy que conlleva
una serie de derechos y obligaciones entre ellos.

La concubina o el concubinario. Para tener esta calidad el articulo
291 del Cédigo Civil para el Distrito Federal establece que se requiere que
la pareja haya vivido en comunién durante dos afios como minimo, lapso
que no es necesario que transcurra si ya han tenido descendencia.

El adoptante o adoptado, es la relacién que se instaura, cuando el
primero incorpora a su familia al segundo, sin que exista un parentesco
biolégico, generandose conforme lo disponen los articulos 595 y 596 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal, los derecho y obligaciones que la Ley
prevé para padres e hijos en una relacién filial.

Los parientes colaterales consanguineos o afines hasta el cuarto
grado. Constituye una especie dentro del parentesco consanguineo y esta
formada por los familiares que se encuentran en la denominada linea
transversal que se compone de la serie de grados entre personas que des-
cienden unas de otras, o bien que sin descender unas de otras proceden de
un progenitor o tronco comun.

Los parientes por afinidad. Es aquel que se contrae por el matrimonio
o concubinato, entre el varén y los parientes consanguineos de la mujer o
entre la mujery los parientes consanguineos del varén.

El incapaz, el tutor o el curador. Tutor es el que se encarga de la
guarda de la persona y los bienes de aquellos que no estan sujetos a la
patria potestad de sus padres o familiares, que no tiene capacidad natural
o legal para gobernarse a si mismos. Curador es el que vigila la conducta
del tutor y defiende los derechos del incapacitado en juicio o fuera de él,
en caso de que estén en oposicién con el tutor.

En México diariamente se registran situaciones de violencia familiar
y suele tenerse el concepto equivocado hacia este tipo de violencia, ya que
algunas personas tienen laidea de que sélo se refiere a la violencia que un
hombre ejerce sobre la mujer con la que tiene una relacién y/o sus hijos. Si
bien es cierto, la violencia familiar puede ser ejercida por el hombre sobre
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su conyuge, concubina o pareja y/o hijos, también lo es que la violencia
familiar se ejerce por otros miembros de la familia en los cuales las victimas
no solo son las mujeres y/o los hijos.

Frecuentemente se reportan casos de hijos que violentan asus padres,
casos de violencia entre hermanos, violencia hacia algin miembro de la
familia con discapacidad, ademas de los casos en los cuales los padres
ejercen violencia sobre los hijos y casos de violencia entre conyuges, con-
cubinos o parejas.

Los hechos de violencia familiar en muchas ocasiones no son de-
nunciados por vergiienza, amenazas, miedo o desconocimiento de comoy
dénde se pueden denunciar. Los integrantes de las familias tienen derecho
a desarrollarse en un ambiente de respeto a su integridad fisica, psicoe-
mocional, econémicay sexual alejados de conductas de violencia familiar.

El Estado tiene laobligacion de garantizarigualdad entre los hombres
y mujeres, prevenir, atender, sancionar y erradicar la violencia conforme
a los principios de igualdad y no discriminacidon. Es asi como el Estado
Mexicano cuenta con legislacién para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia familiar, y ademas con centros y albergues de asistencia social
en la Replblica Mexicana para atender a las victimas.

El delito de violencia familiar se encuentra tipificado en el Cédigo
Penal Federaly cddigos penales de las entidades federativas, asi como en las
leyes de acceso de las mujeres a una vida libre de violencia y reglamentos
de los estados.

1.9 CAUSAS QUE GENERAN LA VIOLENCIA EN LAS FAMILIAS.

Un fendmeno tan complejo como la violencia reconoce diferentes
causas, las cuales asumen distinta importancia de acuerdo con la situa-
cion especifica de cada pais; la pobreza, la ignorancia, el hacinamiento,
los estereotipos culturales preexistentes sobre poder, dominio, riqueza,
masculinidad, feminidad, roles, relaciones disfuncionales, subculturas que
rebasan a las culturas por pérdida de normas de comportamiento y convi-
vencia tanto familiar como social respetuosas y justas. El debilitamiento
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del Estado estd como teldn de fondo en este tipo de fendémeno, sobre el que
acttian diversos factores de riesgo y desencadenantes. “No sélo la pobreza
genera violencia, también la ocasiona el colapso del Estado, cuando éste
pierde el poder de armonia, seguridad social o el control socioeconémico”

La familia es la célula basica de la sociedad, el espacio donde se
formanydesarrollan las personas, y el ambito donde se ejercen los derechos
y deberes fundamentales. Sin embargo, la familia también puede ser el
escenario de conflictos, tensiones y violencias que afectan la convivencia,
laintegridad y la dignidad de sus miembros.

[.10 VIOLENCIA FAMILIAR

Las personas tenemos derecho a una vida libre de violencia de cual-
quier tipo, psicoemocional, fisica, sexual, econémica y patrimonial. No
obstante, ello, los hechos de violencia se dan incluso entre los integrantes
de las familias sean estos conyuges, concubinos, parejas, parientes, incluso
excdnyuges o exparejas, viviendo o no en el mismo domicilio.

En México, la violencia familiar se presenta en las familias inde-
pendientemente de su nivel socio econémico o grado educativo. Se tienen
reportes de que las cifras de casos de violencia familiar son muy altos, sin
embargo, muchos de estos casos se mantienen en el anonimato. Los fami-
liares no denuncian.

La violencia familiar es un problema social, afecta no solo a quien
recibe las agresiones sino también a quienes las presencian, y al resto de
los integrantes de la familia. La afectacién no solo es de tipo fisica, sino
también de tipo emocional o psicolégica. Quien sufre de violencia familiar
presenta trastornos psicolégicos o psiquiatricos, crisis que incluso puede
Ilevar al suicidio. La dignidad, integridad o libertad de las victimas de vio-
lencia familiar se ve menoscabada.

Pero hay que dejar claro que todas las personas tenemos derecho a
ser tratados con dignidad, es un derecho humano, asi lo establece la De-
claracién Universal de los Derechos Humanos, el articulo 1° dispone: “Todos
los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechosy, dotados
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como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los
unos con los otros”.

En México, la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos
ensu articulo 1° garantiza que todas las personas gozaran de los derechos
humanos. Y enelarticulo 4°se refiere a que lamujery el hombre soniguales
ante la Ley. Ademas, este articulo senala que la ley protegera la organizacién
y el desarrollo de la familia.

El Estado mexicano consciente de esta problematica ha trabajado
en conjunto con instituciones y asociaciones no gubernamentales, incluso
con victimas de violencia familiar para crear politicas piblicas, programas
y legislacion con el objetivo de prevenir, sancionary erradicar la violencia
familiar.

En principio los integrantes de la familia tienen el derecho y la obli-
gacion de respetarse unos a otros ensuintegridady viviren un ambiente de
armonia. Sin embargo, esto no siempre sucede asiy se dan casos de maltrato
fisico, psicolégico, sexual y econémico entre los miembros de la familia.

La violencia familiar consiste en que una persona lleve a cabo actos
o conductas de dominio, control o agresion fisica, psicolégica, sexual,
patrimonial o econémica sobre su esposa, esposo concubina, concubina-
rio, novio, novia, madre, padre, abuela, abuelo, nieta, nieto, o cualquier
persona con quien se tenga o haya tenido una relacién afectiva con el fin
de acosarla, dominarla, someterla, controlarla, denostarla o denigrarla,
independientemente de que se produzcan o no lesiones, o se configure
cualquier otro delito.

Laviolencia familiar puede darse aiiny cuando el agresory la victima
no vivan en el mismo domicilio, e incluso puede darse fuera del domicilio.

En México, es muy frecuente saber de casos en los cuales existe
violencia entre parejas o exparejas, generalmente la agresion la comete
el hombre sobre la mujer; también son frecuentes situaciones de violen-
cia de padres a hijos que por mucho van mas alla del llamado derecho de
correccion; ademas son numerosos los casos de violencia de hijos sobre
padres adultos mayores.
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Ademads de la legislacion penal, los cédigos civiles o leyes para la
familia de los estados, reconocen el derecho de los integrantes de las
familias a desarrollarse en un ambiente de respeto a su integridad fisica,
psicoemocional, econémica, sexual y patrimonial.

De acuerdo a los conceptos dados por los cédigos civiles y leyes
sobre violencia familiar se advierte que la violencia familiar consiste en
actos u omisiones abusivos que se llevan a cabo de forma intencional por
un miembro de la familia sobre otro miembro, o bien sobre alguna persona
con quien se haya tenido alguna relacién afectiva, se encuentren viviendo
o no en el mismo domicilio.

Estas conductas u omisiones abusivas sobre la victima pueden tener
como objetivo:

Dominar, someter, controlar, golpear, insultar, agredir sexualmente,
o dejar de proveer alimentos, asistencia o ayuda a algn miembro o inte-
grante de las familias.

Esimportante mencionar que no sejustifican como forma de educa-
cion, formacién o derecho de correccidn, a la violencia hacia nifias, nifios
y adolescentes. Es asi que se establecen normas como, por ejemplo, que
los futuros contrayentes de matrimonio asistan a talleres de orientacién
prematrimonial en los cuales se les informe sobre la violencia familiar;
asi como medidas tratindose de casos de matrimonio, divorcio, guarda
y custodia, patria potestad, alimentos, entre otros, con la intencién de
proteger a las personas de actos de violencia familiar o de circunstancias
que impidan su desarrollo plenoy en armonia. Por lo que se ha estableci-
do y desarrollado para la atencién de caos de violencia familiar, diversas
instancias que ofrecen asistencia a personas que son victimas de violencia
familiar, siendo alguna de ellas:

Centros de Asistencia Social del Sistema Nacional para el Desa-
rrollo Integral de la Familia (SNDIF).

Procuraduria Federal de Proteccion de Nifias, Nifios y Adolescen-
tesdel Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia.
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Procuradurias de Proteccién de Nifas, Nifos y Adolescentes de
las entidades federativas.

Centro de Atencidn a la Violencia Intrafamiliar (CAVI) de la Fis-
calia General de Justicia de la Ciudad de México.

Centro de Atencién a Victimas del Delito de Violencia Familiar
de la Procuraduria General de Justicia de la Ciudad de México.

Instituto Nacional de las Mujeres (INMUJERES).
Centros de Atencién a Mujeres Victimas de Violencia.
Comisién Nacional de Derechos Humanos.

Comisiones Nacionales de Derechos Humanos de las entidades
federativas.

Las personas victimas de violencia familiar pueden acudir a estos
centros o instituciones para solicitar asistencia legal, psicolégica, médica,
albergue, entre otros. Las victimas de violencia familiar o quienes tengan
conocimiento de hechos que pudiesen ser constitutivos de este delito de-
beran presentar querella ante el Ministerio Piblico, o denunciar los hechos
ante las corporaciones policiales o administrativas que corresponda.

Il CONCLUSION.

Laactual sociedad, se encuentrainmersa en una decadencia de valo-
res en general, lo que conllevaalaviolenciaen general, pero en particulara
generar comportamiento dafinosy violentos en el seno de las familias como
una forma de desahogo de frustraciones econémica, laborales, educativas,
culturales y formativa deteriorando en cimiento y base de la sociedad que
lo es las familias, independientemente de su conformacién, ya que como
se menciond en el cuerpo de la investigacion, las diversas formas en que se
manifiesta la violencia destruyen, danan o lesionan a los integrantes de la
familias. La prevencion a éstas conductas lo es la educacién en los valores
sociales, buscando con ello el evitar que la dignidad de las personas sea
alterada, Vistos los valores sociales como una respuesta a corto y mediano
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plazo para la reintegracion medulas de las familias, No es un trabajo facil,
ya que los medios masivos de comunicaciény el uso de las plataformas di-
gitales haninfluenciado en los integrantes de la sociedad en la decadencia
de valores en general, por lo que en el seno de las familias, en los centros
educativas de todos los niveles, asi como en los centros de trabajo, se debe
contarconapoyoen larestitucion en general de losvaloresy conello el evitar
el crecimientode laviolencia en cualquiera de las manifestaciones que esta
se manifiesta, con ello, por supuesto el tratar de evitar ese mal que consiste
en violentar y danar a los miembros que integran las familias hoy en dia.
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GESTACION POR SUSTITUCION:

DE PROMESAS ALTRUISTAS, DERECHOS
CUSTOMIZADOS Y TURISMO
REPRODUCTIVO

Fabiana Lorena Passini’

RESUMEN

Con la propuesta de re-pensar la historia de las Técnicas de Repro-
duccién Humana Asistida -en adelante TRHA-, me he dispuesto a desa-
rrollar este breve ensayo, en el que se pretende realizar cierta observacion
respecto de su evolucion cientificay su afectacion y recepcién juridica. Del
como aquellos objetivos del inicio se redireccionaron, y derivaron en otras
modalidades para que aquellas técnicas puedan concretarse. Dejar de
manifiesto que las TRHA como tal, implicaron primero un objetivo y mas
tarde un desarrollo esencial de avance en la medicina, pero comenzaron a
recrear escenarios de casos concretos en las que se exige el reconocimiento
individual en el derecho olvidando por caso el orden pablico, el principio de
corresponsabilidad social, el principio de dignidad de la persona humana
y eliminando incluso limites si se quiere, éticos, en cuanto al uso de terce-
ras personas, incluso disponiendo de ellas hasta el punto de reconvertir el
sistema de servidumbre. Invitados a desprejuiciarse para poder analizar.

* Abogada de la Universidad de Buenos Aires. 2. Especializada en Magistratura.
Escuela del Servicio de Justicia (UNLaM), del Ministerio Piblico Fiscal. Especializacién
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I.INTRODUCCION: LA HISTORIA MEDICO CIENTIFICA, DETRAS
DE LA GESTACION POR SUSTITUCION:

Resulta necesario casi diria que, absolutamente necesario entender
como transformamos el anhelo de encontrar la solucién a un conflicto
médico que tiene como eje el impedimento de concretar una concepcién
tras el acto sexual entre dos personas o de manera unilateral, pero con
capacidad de gestar, es decir una que disponga de évulos y/o Gtero y otra
que disponga de esperma, o incluso recurriendo a donacién de gametos.
Y en un lapso de tan solo 40 afos, transformar aquello en a la necesidad
irrefrenable de que esta solucién ya no implique la determinaciény la
exposicion corporal de esas personas, o donantes de fluidos, sino también
la de terceros en su absoluta dependencia corporal.

Y aqui cabe hacer la primera distincién con la que deberfamos anali-
zar también el eje de situacion planteada. Sabiendo que, desde hace afos
donamos todo tipo de partes de nuestro cuerpo, algunas de ellas solo son
fluidos, como lo es la sangre, las plaquetas e incluso los évulos o el esper-
ma. Mas tarde con el avance de la ciencia y la capacidad de conservar en
condiciones adecuadas todo lo donado, hemos logrado la conserva o crio
— conserva de estos, tanto asi la evolucion médico-cientifica, que abre la
grandiosa posibilidad de donacién de otras partes de nuestro cuerpo, algu-
nas de ellas podemos donarlas incluso cuando atin no nos ha alcanzado la
muerte, es decir podemos ser “donantes vivos” y asi disponer con nuestra
propia voluntad expresa, la donacién de 6rganos vitales como los son el
higado, los rinones, las plaquetas, la médula 6sea, entre otras.

Pero también hay otros supuestos en los que un terceroyasinvida es
literalmente objeto de donacién corporal, ya sea porque envida se expresd
a favor de hacerlo o como lo es en nuestra legislacion actual Argentina
con la denominada “Ley Justina™, al no emitir la expresa voluntad la regla
de presuncion implica que, todos somos donantes post morten, salvo ex-
presion valida contraria. Y antes y después de la vida, somos literalmente

objetos, porque ocurrida la muerte, asi como antes de nuestro nacimiento

1 Ley 27.447, de 26 deJulio de 2018. Texto completo | Argentina.gob.ar
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convida, laley establece que NO SOMOS PERSONAS. Somos la posibilidad
de ser, pero no somos hasta que se concretan determinadas condiciones
que asi lo explicitan, la principal distincién se dispone entre lo que es el
“comienzo de la vida” y con ello el respecto del ser persona y el comienzo
de los derechos y obligaciones de esa persona; lo que queda supeditado
y condicionado al nacimiento con vida, de lo contrario, se entendera que
NUNCA existié como sujeto de derecho. Distincién vital para todo tipo de
andlisis en el que la moral y la ética tengan relevancia. Al finy al cabo, el
derecho es performativo, el derecho es una construccién social hegemonica,
pero a su vez, cientifica que dispone desde incluso lo conceptual. Aqui no
es cuestion de fe, no es cuestion de creer cuando me conviene y descreer
cuando no me conviene.

Esta posibilidad que la ciencia fue otorgando a la humanidad en
conjunto con el avance de la farmacologiay otras, han posibilitado sin lugar
a dudas el avance no solo en la expectativa de mayor longevidad sino de
mejor calidad de vida durante el transcurso de ella. Llegaralos 8o e incluso
alos 9o anosy tener la posibilidad de gozar de buena salud, era algo que,
sindudaen lossiglos de las revoluciones independentistas, no se hubieran
siquiera imaginado y seguramente hubieran deseado tener.

Dicho estoy dado que de miexperienciaacadémica no se desprende
que maneje las artes de la medicina, es dable realizar un breve repaso es-
pecifico, limitado a la informacién extraida de otros que si manejan estas
tematicasy explorar un poco en el cdmo pasamos de utilizar ciertas partes
de nuestro cuerpo con el objetivo de mejorar la calidad de vida de terceros
tanto mientras nos encontramos vivos como cuando nos convertimos en
donantes unavezacaecida la muerte; aque nosseaexigido el usodel mismo
“a demanda”, para la concrecién de deseos particulares de esos terceros.

Il. ELPRIMER NACIMIENTO

Solo con un breve repaso diremos que uno de los hitos mas impor-
tante en tal sentido se da sin lugar a dudas con el nacimiento con vida de
la nifia, Louise Brown, en el afio 1978, a través de la técnica de fertilizacion
in vitro y de alli en mas lo que siguié ha sido un cambio absolutamente
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radical en el avance médico —cientifico, que tenian como objetivo combatir
un problema médico, que generaba la imposibilidad de la concepcidn: ..
La investigacion biomédica ha conducido al desarrollo de un dispositivo cientifi-
co-tecnoldgico, en el que se desarrollan los conocimientos y se diseiian las técnicas
para enfrentar la infertilidad....”, aparece aqui uno de los temas centrales
entonces del debate.

Labuisquedayelavance de la medicinatendianatrataralgo que debia
darse naturalmente en el ciclo de reproduccién dey enlas personas. De este
modo frente a laimposibilidad concreta de la concepcién por un problema
médico de infertilidad, se fueron desarrollando otras técnicas médicas, en
las que se involucraban activamente los implicados interesados, pero solo
pasivamente, los terceros donantes: Inseminacién artificial, fertilizacién in
vitro, crio-preservacion, transferencia de citoplasma, transferencia nuclear.

Sinembargoyaenelsiglo XXl con el desarrollo evolutivo del genoma
humano y las infinitas oportunidades del estudio médico de diversas en-
fermedades, se comenzaron a implementar a este primer estadio, técnicas
nosolo para “‘combatir” la falta o ausencia de fertilidad sino también garantizar
con la intervencién médico cientifica, que el desarrollo embrionario no se
veria afectado por la posibilidad de patologias congénitas, por lo que se ha
conquistado las terapias de reemplazo mitocondrial y se avance en su caso
alatan temida teoria de Darwin y su teoria de la evolucién que incluye en
sucaso, la posibilidad ciertamente eugenésica: “A diferencia de la transferen-
cia de citoplasma desarrollada en la Gltima década del siglo pasado, en la que la
justificacion médica se apoyaba en la incapacidad de los dvulos para desarrollar
embriones luego de ser fecundados, aqui se trata de un caso muy especial dentro
de las tecnologias de reproduccion asistida, pues no se enfrenta una infertilidad
propiamente dicha, sino la posibilidad de un embarazo riesgoso para el bebé, pues
los 6vulos, si bien son aptos para ser fecundados y capaces de desarrollar embrio-
nes, en algunos casos son portadores de alguna variedad dentro del espectro de

2 FLORES, Javier. Evolucion de las tecnologias de reproduccion asistida: una mirada desde
la biomedicina. En: Interdisciplina. Ciudad de México: Universidad Auténoma Metropo-
litana, vol. 10, no. 28, sep./dic. 2022. [Consulta: 22 de agosto del 2025]. Disponible en:
11772664061407fa416d8f6c27402a39.pdf. Epub o5 dic. 2022.
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enfermedades genéticas. Los trastornos mitocondriales afectan aproximadamente
aunodecada 4,300 nacidos vivos. Se trata de un grupo de enfermedades raras que
causan defectos progresivos e incurables, que a menudo resultan en una muerte
prematura..”

Podriamos decir que lo que comenzé con el intento de solucionar el
problema médico de infertilidad ha ido transformandose de tal modo que
se continlia con el desarrollo de la “solucién” de evitarincluso, otros proble-
mas médicos que podrian llegar a originarse al momento de la concepcién
ya respecto del embridn y con la manipulacién que necesariamente se re-
quiere en el proceso de reproduccién asistida, se avanza en la posibilidad
de configurar una manipulacidon genética en ese elemento embrionario
de manera tal que se desarrolle evitando de este modo un embrién con
posibles enfermedades congénitas. Tal es asi que, en Japén y China, ya se
festeja la “eliminacién” desde la concepcion de embriones que desarrollen
Sindrome de Down*.

Todo ello supone, tal como se manifiesta en el paper, otro tipo de
preguntas desde abordajes bio-éticos. Es que claramente ;Quién podria
dudar que las técnicas in vitro han trascendido su objetivo principal? Asi
las cosas, es dable también aclarar que estos avances conllevan a pensar
iqué tipo de seres humanos son los que con las mismas se “construyen”? Es
que la medicina como ciencia que es, también pre y performativa, buscan
la “perfeccion” incluso mas alla de lo exclusivamente médico. Desde una
cuestion estética, hasta una cuestién de construccién de género. -

Porello claro, como si esto no fuese suficiente, habiendo encontrado
soluciones para el primer conflicto, fuimos por mas. Es que no siempre
el problema se centra en la infertilidad dispuesta en espermatozoides u
évulos, pues logrando concebir también se imponen otros conflictos como

3 fdem

4 INFOBAE. Cientificos logran eliminar en un laboratorio el cromosoma extra que causa
el sindrome de Down. [en linea]. [Fecha de publicacién no especificada]. [Consulta: 30
de agosto de 2025]. Disponible en: Cientificos logran eliminar en un laboratorio el
cromosoma extra que causa el sindrome de Down - Infobae
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los de gestar por un tiempo minimo estipulado para lograr un parto con
“producto vivo”. Recordemos que legislativamente, solo tras ese evento
podremos darle cardcter de personay establecer en cabeza del nacido con
vida, derechos y obligaciones®. De este modo opera entonces la maxima
kelseniana de aplicacién pura del derecho.

Asi las cosas, si usted es capaz de producir 6vulos y su pareja es-
perma, o si es capaz de producir alguno de estos gametos y cuenta con
un Gtero capaz de gestar o mas reducido aln, si solo cuenta con un Gtero
con capacidad gestante y desea hacerlo, podra acceder a la donacién de
gametos y la fecundacién in vitro o fertilizacién asistida, para lograrlo.
Sin embargo, alin nos quedan muchos otros problemas para enfrentar. Es
por ello que la medicina no se detiene, ella avanza y tampoco complejiza
el avance conforme los conflictos socio-éticos-juridicos que estos avances
puedan desarrollar. Ese en todo caso, es un problema de fil6sofos, juristas,
sociélogos entre otros.

Es que la donacién de gametos ya es una practica habitual a la que
nadie temey por la que nadie refunfuna, o, mejor dicho, pocos lo haceny
subsumidos a cuestiones mas bien morales. Casi tan naturalizada como la
donacién de sangre o plaquetas, ya no se nos suele helar la sangre cuando
escuchamos o tomamos conocimiento de que alguien ha donado este tipo
de fluidos. Todo lo contrario, hay algo en este tipo de donaciones que tienen
muy buena recepcidn social y por tanto no es cuestionable.

Hay algo de este tipo de donaciones que han sido tan naturalizadas
que comienzan ya a ser vistas y aplicadas con aptitudes comerciales: “.
Espaiia es unode los diez paises europeos que fija una cuantia economica para cada

5 Ley26.994 (2015). Codigo Civil y Comercial de la Nacién.

ARTICULO 19.- Comienzo de la existencia. La existencia de la persona humana
comienza con la concepcién. Condicionando la aptitud de adquirir derechos y obliga-
ciones, al nacimiento CON vida.

ARTICULO 21.- Nacimiento con vida. Los derechos y obligaciones del concebido o
implantado enlamujerquedanirrevocablemente adquiridos si nace convida. Sino nace
convida, se considera que la persona nunca existio. El nacimiento con vida se presume.
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donacion de ovulos. La ley impide pagar por los vulos, aunque permite “compensar
las molestias fisicas y los gastos de desplazamiento y laborales” de las donantes. En
estos casos, las autoridades suelen establecer un limite para, segiin dicen, garanti-
zar el altruismo. Al menos, esa es la teoria: en la practica, la cuantia que se recibe
varia mucho entre los paises, tanto en términos absolutos como en relacion con
el salario minimo interprofesional. Por ejemplo, la compensacion oscila, en cifras
absolutas, desde los 250 euros de Finlandia hasta los 1.200 de Crecia. Si se tiene
en cuenta el salario minimo, Bulgaria se lleva la palma: su compensacion equivale
a 11 semanas de trabajo, la mas alta, con diferencia, de toda Europa, contando
también a Reino Unido. En Espaia, la compensacion varia entre 800-1.200 euros,
lo que supone 3,5 semanas de trabajo, teniendo en cuenta el salario minimo..”
no tienen tanta suerte aquellas personas que donan semen, que es mucho
menos rentable, pues obviamente “el trabajo” para conseguirlo es, digamos
que bastante mas sencillo.

En principio y en teoria, en Argentina todo tipo de donacién de
fluidos, asi como érganos en vida o post morten, es voluntaria y gratuita,
nadie que done sangre, por ejemplo, pensaria en recibir mayor recompensa
que un caféy un alfajor por las molestias de haberido en ayunas a hacerlo.

Sinembargo, sin tanta publicidad y con un nuevo discurso politico que
avalala“libertad” de disponer de nuestros cuerpos hasta el punto de mercan-
tilizarlosen sutotalidad, subsumiendo esta situacién en torno a la existencia
de un sistema capitaliza que deshumaniza en su totalidad, comienzan a
aparecer propuestas de esta indole: “En WeBank, entendemos que la decision
de donar dvulos es profunda y personal. Por eso, te acompainamos en cada paso del
proceso, con la contencion y el profesionalismo que merecés. No se trata de perder, se
trata de encender un nuevo comienzo. Si tenés entre 18 y 30 aios y gozads de buena
salud, tu decision puede convertirse en la historia mas importante para alguien mas.
Conocé mas sobre el proceso de donacién de 6vulosy los requisitos en el enlace

6 Civio. (2025). Las donantes de 6vulos en Espaiia reciben mas dinero que en Dinamarca,
Reino Unido o Finlandia. WeBank Banco de Ovulos. Disponible en Las donantes de 6vulos
en Espafa reciben mas dinero que en Dinamarca, Reino Unido o Finlandia | Civio
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https://we-bank.net/conviertete-en-donante/pedir-turno/”; asi las cosasy como
siesto no fuera suficiente, las ciencias médicas en conjunto con las ciencias
aplicadas o la robética forjan otros nuevos y mas complejos horizontes.

En tal sentido han venido desarrollandose modelos y prototipos de:
ovarios artificiales, Gteros artificiales y construccién de células sexuales en
laboratorios. Siendo ya una realidad el trasplante uterino de donante vivo:
“.Setrata de unatécnica quiriirgica muy compleja, que tiene gran relevancia desde
diferentes disciplinas; ademds de la medicina, también en las ciencias sociales y
humanas. Un primer aspecto interesante es el caso de las donadoras de iitero. Los
trabajos del equipo sueco hasta 2019 incluyeron a nueve receptoras, de las cuales
siete estaban relacionadas genéticamente o bien eran amigas de la familia. La
edad de las donantes varié de 37 a 62 aiios y cinco eran posmenopausicas. Es inte-
resante observar como en el arranque de esta tecnologia se expresa la solidaridad
Y cooperacion reproductiva entre mujeres, y, ademds, como el rgano proveniente
de quienes han rebasado la edad reproductiva puede participar exitosamente en el
embarazoy nacimiento de bebés sanos. Uno de los efectos colaterales del trasplante
uterino es que se abren posibilidades antes inimaginadas a la diversidad sexual,
como queda ilustrado con el caso de Lilie Elbe, uno de los primeros intentos en los
que una persona genéticamente masculina recibe un trasplante de iitero, que en
aquella época estaba condenado al fracaso...”

Hasta aqui el desarrollo de poco mas de medio siglo en materia de
intervencion en la creacién humana, con una idea inicial digamos que, al-
truistamente motivadora, combatir la infertilidad. Es que el desarrollo de
lahumanidad para cualquier cuestion que pensemos requiere la existencia
de humanos, justamente lo que al parecer vendria escaseando, convirtién-
donos en otro posible ser vivo en extincion.

Mientras las TRHA avanzan en su desarrollo, en paralelo, hay toda
una generacién que ya no por cuestiones de imposibilidad de gestar, sino
voluntariamente decide NO procrear por diversos motivos, los mas por la
incertidumbre general en un mundo avasallado por el capitalismo extremo

7 WeBank Banco de Ovulos. (2025). Avenida Callao 194, Once. Recuperado de
[WeBank Banco de Ovulos, Avenida Callao 194, Once (2025)]
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y los altos niveles de inseguridad econdmica: “..De acuerdo al informe publi-
cado por el Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas (UNFPA), tanto hombres
como mujeres “enfrentan barreras significativas para dalcanzar sus aspiraciones
reproductivas”. El andlisis arrojé como conclusion que las parejas no es que quie-
ran tener menos hijos, sino que simplemente no pueden hacerlo de la manera que
desean ante ciertas causas de impacto en el mediano y largo plazo, a la hora de
armar una familia..” .-

Pero no son estos los (inicos motivantes. Segin estudios importantes
en Latinoamérica existirian al menos 3 factores hacen a la baja fecundidad:
1) laeleccién de un niimero pequeinio de hijos; 2) la postergacién del primer
nacimiento; 3) laeleccidon de las mujeres o personas gestantes en no gestar.®

I1l. ;ELDERECHO O LA EXIGENCIA A TENER UNA FAMILIA?, LA
PARADO]JA DEL PARADIGMA DE DIVERSIDAD FAMILIAR.

Con el panorama médico ampliado y considerando todos los casos
anteriormente referenciados, es posible deducir a prima facie, que las
personas que pretenden acceder a estas técnicas lo hacen para consolidar
una forma mas bien, tradicionalista de la concrecién familiar. Independien-
temente de la intervencion médica especifica lo que se desea alcanzar con
estas opciones tienden a ficcionar el desarrollo de un embrién, a través de
las formas naturales de gestacion, aunque sin el acto sexual de por medio
como dinamizador y productor de este.

Maxime cuando los avances futuristas de artificialidad —robots ges-
tando -; alin no han sido una conquista. Tomando algunos postulados de

8 ONU. (2023). La ONU advirtio que 1 de cada 5 personas tiene menos hijos por temor al
futuro: qué causas impactan en el descenso de la natalidad. Recuperado de La ONU adyvirtié
que 1 de cada 5 personas tiene menos hijos por temor al futuro: qué causas impactan
en el descenso de la natalidad el 30 de agosto de 2025.-

9 CABELLAN, W. y NATHAN, M. (2023). Los desafios en la baja fecundidad en América
Latinayel Caribe. Informe de UNFPA. UNFPA-Informe-BajafecundidadenALC-versionweb.
pdf Recuperado de The United Nations sexual and reproductive health agency el 22 de
agosto del 2025.-
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autoras que unen la Gestacién por sustitucién como una forma de construir
familias relacionadas casi con exclusividad, a garantizar derechos de las
comunidades LGTBIQ+, diremos que coincidimos con el hechode queenla
actualidad: “Gestar un niiio es una funcion biolégica de la que no necesariamente
deriva que la mujer deba criarlo. Una de las caracteristicas y de los postulados del
feminismo es que «la biologia no debe ser el destino». La igualdad de trato requie-
re que las decisiones acerca de los varones y las mujeres se realicen por motivos
distintos a las supuestas diferencias bioldgicas”, mas no en todo el resto de sus
postulados, sobre todo aquellos en los que alza con el feministromeno
en mano, decidiendo quienes ingresaremos en las filas de defensa de los
derechos de las mujeres en el movimiento feminista. Pues el gran error de
este postulado es pensar en un solo movimiento feminista. Al parecer no
han apre(h)endido mucho de fil6sofas tales como Angela Davis.

Debemos agregar que al menos en Argentina las normas devenidas
del CCyCN se complementan con otras leyes como lo es la de identidad
de género, en ambos casos son normas de orden publico que tienen quiza
algunas contradicciones. Es cierto que el sistema patriarcal quiere atar la
maternidad a la categoria mujer heterosexuaday cis, asi como ha puesto en
escena la baja en la fecundidad, endilgando esto a los movimientos femi-
nistas, que increiblemente son justo los que promueven no solo las técnicas
sino mayoritariamente el uso de terceras personas para la reproduccién.

Por ello atacar a los movimientos feministas y endilgarse esta res-
ponsabilidad nosolo seria hipdcrita de parte de los sectores que crearon las
condiciones de inestabilidad que generan laincertidumbre de la decisidn,
sino que como dijera en diversas ocasiones, es en ocasiones el propio mo-
vimiento feminista hegemédnico quien reproduce estas misma légica por
tanto, sien el mismo orden normativo, conviven el hecho de que “madre es
laque daaluz” conlos postulados de diversidades de género, matrimonio
igualitario y diversidades familiares, todas coincidentes con el hecho de
la garantia de concrecién familiar y de que en el mejor interés superior
del nifio debera llegarse a la resolucién, pues la paradoja convencional
dispone que en funciéon de estos conflictos quien juzga, deba encontrar un
equilibrio razonable en la resolucién cuando el caso ya se encuentra plan-
teado, es decir existe hecho consumado de un nifio nacido con vida cuya
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gestante no es su progenitora, no ha expresado “voluntad procreacional”
y ha parido para otros. En todos los casos, el sistema capitalista resultara
altamente favorecido. -

Es que entre otros argumentos que desarrollaré mas tarde, tengo
que pensar que finalmente el concepto de diversidad familiar acufiado en
diversas convenciones, tratados internacionales, resoluciones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos e incluso, analizada en la moda-
lidad de diversidad del cuidado de la Opinién Consultiva N.° 31-2025 de
|la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, no es tal y reproduce
el sistema de que solo existe familia si hay prole y de ser asi, distinguir si
quedan supeditados solo para el reconocimiento de estas una vez que ya
existeny no necesariamente para el FOMENTO de ellas —las TRHA - frente
aobstaculos objetivamente insalvables atin por la medicina actual, a pesar
de la separacién de sexo y género, pues lo que alin no es posible soslayar
que parallevaradelante una gestacién, indefectiblemente necesito un ttero
con capacidad de gestar, y esto, solo es posible a través de la gestacién con
seres humanos, sin importar la categoria de género a la que apelemos.

Tomo y traigo elementos para la reflexidn, lo que muchas de las
personas que pertenecen a la comunidad LGTBIQ+ estimany coinciden en
no avalar el uso de estas técnicas y reconocen que, en todo caso, esta sera
una limitante para tener hijos al menos desde la técnica de “naturalidad”,
pero no por otras formas de filiar reconocidas que en su caso debiéramos
sin lugar a dudas fortalecer en su uso, como lo es la adopcion.

Derrumbando asi la teoria de que no solo las TRHA sino el uso de
cuerpos gestantes para terceros es una potestad que debemos garantizara
las personas de estos colectivos, sino centrando el analisis en el rol que les
atribuiremos a las personas que gesta por subrogacién, como objetivada o
como subjetivada. Asi las cosas, deberfamos analizar en virtud de nuestra
especificidad del derecho, justamente tomando al menos, estos postulados.
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IV. {EUREKA, LA GESTACION POR SUSTITUCION NO ES UNA
TRHA!:

Cabe decir también que en realidad la gestacion por sustitucion
NO es en si misma una técnica de reproduccién humana asistida, sino una
forma de concretar dichas técnicas, pues se realiza siempre con una fecun-
dacién in vitro con gametos propios o en su caso donados en parte o en su
totalidad y que ya en 1978 pudo hacerse efectiva. Esto incluso a pesar de
que la Organizacion Mundial de la Salud, decidiera incluirla como técnica
es claro que no lo es: “..La palabra técnica proviene de téchne, un vocablo de
raiz griega que se ha traducido al espaiiol como “arte” o “ciencia”. Esta nocion sirve
para describir a un tipo de acciones regidas por normas o un cierto protocolo que
tiene el propésito de arribar a un resultado especifico, tanto a nivel cientifico como
tecnoldgico, artistico o de cualquier otro campo. En otras palabras, una técnica es
un conjunto de procedimientos reglamentados y pautas que se utiliza como medio
para llegar a un cierto fin. Por lo tanto, una técnica se aprende y puede ser |levada
porcualquier persona entrenada independientemente de su edad o biologia ya que
son métodos Stop Vientres de Alquiler, agosto 2019 3 Andlisis critico al concepto
de gestacion subrogada como técnica reproductiva incluido en el “Glosario de ter-
minologia en Técnicas de Reproduccion Asistida de la OMS (2010)” Inma Guillem
de aprendizaje y destreza. Atendiendo a esta definicion, es tan absurdo pensar que
unembarazo es una técnica como pensar que lo es un proceso digestivo normal...”"°

Es decirque el dilema moral no pasa entonces por concretar la repro-
duccidén de la humanidad en un laboratorio y con esto garantizar la forma
de elecciéon familiar por antonomasia, ese dilema lo tenemos al parecer
ya superado, ha dejado de ser tal. Sino que el dilema se verifica ahora en
la utilizacién de un tercer cuerpo, un cuerpo con vida, con derechos, con
obligaciones, con anhelos, con un contexto que la determina. Utilizo aqui
las palabras de la Dra. Una tercera persona que funge de érgano externo

10 Guillem, I. (2010). Andlisis critico al concepto de gestacion subrogada como técnica
reproductiva incluido en el “Glosario de terminologia en Técnicas de Reproduccion Asistida de la
OMS (2010). Analisis-critico-al-concepto-de-gestacion-subrogada-como-tecnica-repro-
ductiva-.pdf Recuperado de www.bioeticaweb.com el 25 de agosto de 2025.-
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reproductor para otras personas, al menos hasta que el proyecto de Gteros
artificiales sea una realidad concreta.

Es el momento entonces de preguntarnos ;qué cambio en el mundo,
en los valores tal vez, en el reconocimiento y amplitud de los derechos
fundamentales, que cambié incluso en la construccién de paradigmas que
disponen como absoluto la exigencia estatal de garantizar el deseo adulto-
céntrista del construirunavida familiar tradicionalmente hegeménicay que
esta deba ser reconocida no solo por el plexo normativo sino también por
una resolucién judicial? Maxime cuando la referencia del reconocimiento
de las diversidades familiares se encuentra dispuesta convencionalmente
en diversos tratados, declaraciones, sentencias de la CIDH y demas. Asi las
cosas, desde el ambito netamente Latinoamericano podemos una vez mas
unificar al menos el compilado convencional, puesto que mas alla de la
interpretacion especifica en el ambito territorial de cada uno de los paises
que componemos la diversidad sociocultural latinoamericana, hemos de
decir que en su totalidad al menos nos unifica una serie de acuerdos inter-
nacionales que nos disponen a asumir compromisos en distintos drdenes.

Entonces comenzando por “el origen del principio”, diremos que
en funcién de lo estipulado por la Declaracién Universal de los derechos
de la Humanidad, desde su preambulo se ratifica que: “..los pueblos de las
Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los derechos fundamentales
del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana y en la igualdad de
derechos de hombres y mujeres; y se han declarado resueltos a promover el progreso
social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad..”

Apelando a la fraternidad entre unos y otros que implica un trato
igualitario en la condicién de ser persona humana, sin distincién alguna
que te excluya de ese analisis de resguardo, garantizando no solo el estar
libre de esclavitud sino de servidumbre, asi como conviven el derecho a
la no injerencia arbitraria en la vida privada familiar, del mismo modo
garantiza la diversidad de existencias y construccién de ellas, y continda,
con la proteccién de la eleccion del derecho de la maternidad. Pero no deja
fuera el hecho de que se garantice el derecho al principio de corresponsa-
bilidad social, este ltimo principio, pocas veces analizado en el conflicto
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especifico de la modalidad de concrecién de las TRHA, es decir que nunca
se ha mencionado en tal sentido la corresponsabilidad social referida a la
decision del uso de una tercera para concretar la gestacién de una TRHA,
volviendo a lo manifestado en el primer momento, ese que es y significa
literalmente “el uso” de ese tercero de manera absolutamente activa y no
ya pasivamente con una donacién de fluidos.

Por tanto, este principio, tiene un peso especifico importante en este
sentido, pues le quita a cualquier analisis la restriccién que el individualis-
mo nos desea imponer como concepto cultural y como objetivo capitalista
del sistema, ;La voluntad deberia ser absoluta y como tal respetada en
ese absolutismo?, de ser asi ;Por qué tanto conflicto, por ejemplo, con la
eutanasia? Como bastién discursivo para rememorar el ejercicio de servi-
dumbre. “Serlibrey que lo demas no importe nada”, también tiene un limite
protectorio para ese tercero involucrado con el solo fin de customizar” tu
derecho al desarrollo de tu libertad, en este caso la libertad de construir
la descendencia con la ficcionada escena de una gestaciény un dara luz.

;0 acaso el relato del famoso conductor Marley en Argentina,
del como establecié por contrato el nacimiento de su segunda hija por
subrogacion, no es lo suficientemente clarificadora para comprender?

Finalmente en la mayoria de los casos, es ese justamente el conflicto:
el sujeto humano no es pasible de ser objeto contractual y no es posible
compararel usode lafuerza laboral con esta situacion, ya que los postulados
de los derechos laborales se encuentran dispuesto desde |6gicas completa-
mente diferentes al derecho civil privatista, pues por su caracter de orden
publico, centran la protecciéon en quien dispone de la fuerza de trabajo para

11 Customizares un verbo que no forma parte del diccionario de la Real Academia
Espafiola (RAE) pero que, sinembargo, tiene un uso bastante frecuente en nuestra len-
gua. Se trata de una adaptacion del término inglés customize, que refiere a modificar
algodeacuerdoalas preferencias personales. Puede decirse, por lo tanto, que customi-
zar un objeto es lo mismo que personalizarlo (adaptarlo a nuestro gusto). La nocién de
customizares frecuente en el dmbito de lamoday de laindumentaria, aunque también
se utiliza en el marketing. Disponible en Customizar - Qué es, definicién y concepto,
consulta el 30 de agosto de 2025.-
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otro en una relacién de hiposuficiencia; a diferencia del derecho privado
que presume una relacién de iguales al momento de la contratacién.

En el caso referenciado, dijo el conductor televisivo en una entrevista:
“..Durante una reciente entrevista, Marley conto detalles sobre el parto de su hija
ocurrido el 28 de diciembre de 2024 en Oklahoma, Estados Unidos, a través de
gestacion subrogada y revelé que tuvo complicaciones por lo que debieron asistir
a la gestante porque estaba en riesgo de vida. Sin embargo, contd que el médico le
consulto a él si queria que la intervenga a lo cual se opuso “porque queria un parto
natural’. Finalmente, debi6 acceder porque la mujer perdia mucha sangre, segiin
¢l mismo relaté. “Habia mucho sangrado y me hablé de un aparato que parece una
aspiradora para acelerar el momento. Yo queria que fuera un parto natural™?. El
queria, él pagaba, él mandaba, la otra... ;Qué es la otra?

Ya a nivel Latinoamericano la propia Convencién Americana de De-
rechos Humanos, Pacto de San José de Costa Rica, refuerza los postulados
anteriormente citados y lo hace incluso explicitando la cuestion relativa
a la dignidad de la persona humanay de la eliminacién de la esclavitud,
la trata y la servidumbre. No estd de mas recordar el concepto de este
altimo término pues bien podria ser un factor nodal de anélisis para poder
diseccionar el aspecto de toma de decision que ciertos espacios feministas
hegemonicos endilgan como fundamento habilitante de la gestacién por
subrogacién. Nuevamente es real que el estado no puede ser paternalista
en su configuracién y sobre todo el trato con dignidad y respecto de los
grupos en contexto de vulnerabilidad no implican anular las decisiones de
sus integrantes pero también es cierto que la existencia de Convencionesy
Tratados especificos de resguardo a las personas en contexto de vulnera-
bilidad, existen justamente para sin ser paternalistas o anuladores de las
decisiones de estas, esas decisiones se den en el mayor marco de garantias
del ejercicio de voluntad.

12 Marley. (2023). Fuerte polémica por el relato de Marley sobre el parto de su hija: “Que-
ria que sea natural”. El Destape. Recuperado de Fuerte polémica por el relato de Marley
sobre el parto de su hija: “Queria que sea natural” | El DestapeFecha de consulta 28 de
Agosto del 2025.
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Sino se garantiza eliminar las barreras, implicaria que el ejercicio
de sus acciones conforme la regla general de capacidad se vea obstruida,
del mismo modo que en caso de que la persona tenga restricciones en el
ejercicio de su capacidad el estado sea un vehiculizador de apoyos para la
toma de decisiones y la ejecucion de las acciones. Pues bien, esta logica
debe operar siempre que se configure un desequilibrio en la igualdad en
esa toma de decision de no ser esto asi, el estado tiene el deber de evitar
que, con el argumento del libre albedrio devenido de la regla general de
capacidad, se considere siempre a la gestante subrogada en condiciones
de equivalentes en la toma de decisién. Veremos incluso en casos en los
que poca duda cabrian de ese ejercicio de voluntad, también es factible
“sospechar” de una desigualdad. Para ello es imprescindible comprender
los postulados desarrollados por Foucault respecto de lo que implica en
todo tipo de relaciones sociales, el detentary ejercer el poder.

Asies que paraellodebera observar con detenimiento caso por caso,
considerando la exigencia también convencional de la CEDAW en cuanto
estipula no solo legislar, juzgar y accionar con perspectiva de género, sino
en su faceta mas puntillosa de resguardo, verificar la situacién bajo la lupa
de la categoria sospechosa de violencia de género®.

Asfi las cosas, es dable recordar que ya desde el fallo “Artavia Murillo
y otros c/Costa Rica”, en el que la CIDH interpela a concretar el derecho

13 ASCENCIO, Raquel [et.al.] Discriminacién de Género en las DecisionesJudiciales:
Justicia Penal y Violencia de Género - 1a ed. - Buenos Aires: Defensoria General de la
Nacién, 2010. Disponible en: Pensar_la_carcel_desde_un_enfoque_de_derechos_con_
perspectiva_de_género.pdf Accedido: 25 de Agosto de 2025: “..lo que se denomina
“androcentrismo” que es colocar al hombre como el modelo de lo humano. De esta
concepcién no escapa el derecho, ni atin el de los derechos humanos, plasmado en
convenciones que proclaman laigualdad entre las personas. Sobre el derecho, Raquel
Ascencio nos sefiala que en general, fue disenado e implementado atendiendo a las
necesidades masculinas. Por ello, tanto las normas, las instituciones y las practicas
juridicas tienden a invisibilizar las experiencias y las necesidades juridicas especificas
de las mujeres. Estas circunstancias hacen que el sistema de administracion dejusticia
ysusoperadoresjudiciales nosiempre estén preparados para atender adecuadamente
las demandas femeninass.
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a la posibilidad de acceso a técnicas de reproduccién humana asistida
para garantizar este paradigma asi como el fallo “Atala Rifo ¢/ Chile”, con
diversas situaciones y resalto en este Gltimo del derecho a su vez de que
dichas diversidades no se sometan al paradigma de la heterosexualidad
androcéntrico, existe una proteccién convencional que rige en cada uno de
nuestros paises que adoptan las mismas y la adecuan internamente para
evitar acciones discriminatorias. Y alli converge lo interesante, finalmente
la diversidad familiar se ha visto reducida a la exigencia de ficcionar el
tradicionalismo de lo “natural”.

Paul Preciado advierte esta “tentacion” del sistema incorporado de
manera innata en cada uno de las personas, pues todos estamos estructu-
rados bajo la 6rbita del ain paradigma vigentey hegeménico: el patriarcal;
y, el poder utilizara todas las herramientas que estén a su disposicidn para
sostener este paradigma y hacerlo pasar por una novedad de inclusién,
usando incluso para ello a los propios grupos feministas y de la comuni-
dad de diversidades de género, como aliados naturales: “..El cuerpo no es
aqui una materia pasiva sino una interface tecno-organica, un sistema tecnovivo
segmentado y territorializado segiin diferentes modelos (textuales, informati-
cos, bioquimicos, etc.) (Haraway, 2000: 162). Voy a dar sélo un ejemplo de esa
yuxtaposicion de ficciones somaticas de las que somos objeto. Dean Spade invita
a reflexionar sobre la diferencia entre la definicion de la rinoplastia como cirugia
estéticay la aceptacion actual de la vaginoplastia y la faloplastia como operacio-
nes de cambio de sexo (Dean Spade, 2000). Mientras la primera pertenece a un
régimen de corporalidad posmodernista en la que la naviz se considera propiedad
individual y objeto de mercado, las segundas permanecen inmersas en un régimen
premoderno y casi soberano de corporalidad en el que el pene y la vagina siguen
siendo propiedad del Estado...” ™

14 PRECIADO, Beatriz. La invencion del género o el tecnocordero que devora a los lobos
— Biopolitica del Género Disponible en: 365213634-Preciado-B-La-Invencion-Del-Gene-
ro-o-El-Tecnocordero-Que-Devora-a-Los-Lobos-1.pdf. Accedido el 29 de agosto del 2025.-
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V. LA DELGADA LINEA ENTRE ELARGUMENTO DEL
EJERCICIO DE VOLUNTAD Y LA CONCRECION DE UNA ACCION DE
SERVIDUMBRE.

El anteproyecto de Cédigo Civil y comercial Argentino incluia ava-
lando concretar TRHA con Gteros de personas gestantes que lo hacian para
otros, ladenomino como “maternidad subrogada”, finalmente al momento
de que se debatiera en el Congreso Nacional, el proyecto final descartd este
articulo y fue retirado del CCyCN que se sanciond y entrd en plena vigen-
cia el 1 de agosto de 2015. Quedando expresa la filiacion por naturaleza,
adopciény por TRHA, sin incluirya la posibilidad de concretar esta tltima
con una gestante sin voluntad de maternar.

En febrero de 2016, en un Juzgado de Familia de Lomas de Zamora,
jurisdiccién de la Pcia. de Bs As., la Dra. Villaverde en ese entonces a cargo
de dicho juzgado, debié decidir si para el caso planteado declaraba la
inconstitucionalidad del art. 552 del CCyCN y admitia como progenitora
materna a una mujer que no era la gestante, pues habia manifestado su
falta de “voluntad procreacional”’ La historia conmueve pues se trata de
una hermana con capacidad gestante “prestando” su Utero a la hermana
a la que se le imposibilitaba la gestaciéon mas no la produccién de évulos.
Nadie podria dudar en tal caso que en este tipo de relacién lo que motiva
esta decision es el amor de hermanas. Lo que en los fundamentos del fallo
justamente se describié como “un gesto de amor”.

Tuve la oportunidad en aquel entonces de participar de la conferencia
en el que se explicé el fallo en la Universidad de Lomas de Zamora, siendo
la disertante la propia jueza. El salén se encontraba abarrotado de perso-
nas que entiendo como yo, necesitaban confirmar que lo que la sentencia
judicial habia producido era un “verdadero acto de justicia”. Sin embargo,
creo que fue alli en donde Foucault volvié a danzar entre las sombres. La
Dra. Villaverde explica que dudo y mucho, pues si bien el acto sin dudas

15 UNIVERSIDAD NACIONAL DEL SUR. Mamma mia. La voluntad procreacional hace
a la madre 04 abril 2016. Disponible en: Universidad Nacional del Sur - Sitio oficial.
Accedido el 30 de agosto del 2025
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es altruista, de la intervencién del equipo interdisciplinario del juzgado,
podia argiiirse una relacién de poder desigual. La hermana que no podia
|levara término el embarazo produjo su propio évulo para que unidos a los
gametos de sumarido lograran una fecundacion in-vitroy unaimplantacién
en un Gtero no propio, ejercia una influencia tal en la que si podia gestar,
de la que se desprendia la presion ejercida: “..la familia también puede ser
fuente de conflicto para sus propios miembros. Si bien la perspectiva funcional
asume que la familia brinda a sus miembros consuelo y apoyo emocional, muchas
familias hacen todo lo contrario y estan lejos de los grupos armoniosos y felices
representados en los programas de television de los aiios 50. En cambio, y como lo
ilustro tragicamente la noticia que inicié este capitulo, argumentan, gritan y usan
la crueldad emocional y la violencia fisica...”.-

En el ambito de la Unién Europea cabe decir que muchos paises han
taxativamente prohibido el uso de personas para gestar para otros, han
prohibido la gestacién porsubrogacion, el alquiler de vientre, la maternidad
subrogada o toda practica que implique el uso de otras personas que gesten
para terceros. Justamente con el objetivo de proteger a las personas con
capacidad de gestar de ser utilizadas a través de acciones de servidumbre,
por otras personas que frente al contexto de desigualdad socioeconémico
que muchas de estas detentan, aprovechan esta desigualdad para sus
deseos personales y la exigencia judicial posterior del reconocimiento de
estaaccion customizadora de sus deseos para legalizarlay traducirlaen un
derecho customizado. -

La situacién en Europa atraviesa los mismos conflictos que en La-
tinoamérica, y las soluciones a los casos planteados son diversos segln
cada situacion particular. Sin embargo resulta interesante traer aqui para
laobservacién el fallo “Paradisoy Campanelli contra Italia”, los demandan-
tes eran un matrimonio italiano que al no poder concebir, tras diversos
intentos infructuosos de hacerlo y con aptitudes para adoptar, deciden

16 LIBRETEXTS ESPANOL. Perspectivas socioldgicas sobre la familia. Disponible en
11.3: Perspectivas socioldgicas sobre la familia - LibreTexts Espafiol. Accedido en 25 de
agosto de 2025
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realizaren Rusia, un contrato de subrogacion: “..Tras el nacimiento del menor,
se expidio un acta de nacimiento en la que se inscribié a los demandantes como
progenitores legales, sin hacer referencia al acuerdo de gestacion por sustitucion
yal previo consentimiento de la madre gestante. Al regresar a Italia con el menor,
los demandantes solicitaron a las autoridades municipales la inscripcion del acta de
nacimiento en el Registro Civil. Las autoridades italianas rechazaron la inscripcion
e iniciaron dos procedimientos paralelos: un procedimiento penal por delitos de
falsedad documental, alteracion del estado civil e infraccion de la legislacion sobre
adopcion (pendiente en el momento del proceso ante el TEDH) y un procedimiento
administrativo destinado a declarar al menor en situacion de desamparo..”, es
necesario remarcar que de las constancias médica rusas, se esgrimia que
habiavinculo bioldgico entre el pretenso progenitory el nifo, lo que hubiese
simplificado la resolucion. Sin embargo, tras someterse a pruebas genéticas
quedo descartado todo vinculo biolégico entre los pretensos progenitores
y el nifio. Esto dltimo y la transgresion a las normas italianas mas lo que
entienden como falta de construccion de “vida familiar” determinaron
que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos — TEDH- considerara que
la separacion del nifio respecto de los pretensos progenitores no seria
una solucién ni arbitraria ni excedida y que el interés superior del nifio se
encuentra garantizado por el Estado, en otros antecedentes se analiza la
posturadel TEDH y en que principios hace énfasis en proteger: “..Ndtese que el
Tribunal en ningiin momento se plantea que esta situacion pueda afectar o vulnerar
el derecho al respeto de la vida privada de los progenitores intencionales. Es mds,
apunta a que la situacion se ha desencadenado por la decision de éstos de acudir a
ordenamientos mas permisivos que el francés para llevar a término los contratos
de gestacion porsustitucion. Pero la negativa del Estado a reconocerjuridicamente
la relacion genética existente entre los menores y los progenitores intencionales
contraviene el interés superior del menor y, con ello, vulnera su derecho al respeto
delavida privada. Asi pues, es el interés superior del menor el factor mas relevante
en la decision final del TEDH en estas sentencias...””

17 CARMONA CUENCA, Encarnacién Del Rosario y REDONDO SACEDA, Lara.
Gestacion. Revista General de Derecho Constitucional, 2020, n. 31 Ext., p. 1-34. Disponible
en: [http://hdl.handle.net/10017/59966]. Accedido: 30 agosto 2025
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Por Gltimo, en Octubre del 2024, se dio a conocer que en Alema-
nia donde una ciudadana de 58 afios se presento junto a su pareja en un
hospital con una beba de apenas 3 meses en pésimo estado de cuidado y
salud, identificada como nacida en Argentina y con pasaporte argentino,
la mujer no se encontraba en condiciones de general el cuidado lo que
sumado a la documentacién mencionada, dio origen a la intervencion
de funcionarios que dispusieron la inmediata separacion de la nifia de su
supuestos progenitores. De ahi en mas se inician investigaciones tanto
en la Provincia. de Bs As como en Santa Fe, lo que implicé revelar que los
montos solicitados por las clinicas de fertilizacion que intervenian eran de
hasta U$S 50.000 (cincuenta mil délares estadounidenses); de lo que se
le entregaba a la gestante una suma que iba entre los U$S5000 (cinco mil
délares estadounidenses) hasta un maximo de U$S10000 (diez mil délares
estadounidenses), por lo que se abre el proceso de investigacion por trata
de personas en Argentina para la gestacién por subrogacién®.

La modalidad utilizada es conocida y a publicidad abierta, denomi-
nada: “turismo reproductivo”. Nadie duda que nuestro pais es un baluarte
enrelacién a paisajes (playa, montafa, nieve, cataratas, glaciares, pistas de
sky internacionales, entre otros); asi como unsitio de diversidad gastroné-
mica: asado, empanadas, locros, curantos; y en mismo sentido, la identidad
cultural que integra nuestra diversidad musical, teatral entre otros. Esto
es una invitacion a recorrer a lo largo y ancho de nuestro pafs, en materia
de turismo. Con el agregado en este caso de que este servicio se ofrecia es-
pecialmente a personas que desearan sumar el “servicio” de gestacioén por
subrogacion. Cabe aclarar que nuestro pais ya vivi6 algo similar en materia
de adopcidn, pues con el fallo “Fornerén”, se evidencié la entrega directa de
nifiosya no por gestacién sino con el uso directo de adopciones irregulares.
Enambos casos, las personas que “requerian el servicio” tenian un muy buen
pasarecondémicoy las que mujeres que entregaban el “producto”, se encon-

18 INFOBAE. “Turismo reproductivo’: investigan la venta de bebés argentinos a extranjeros
por subrogacion de vientres, abril del 2024. Disponible en:“Turismo reproductivo”: inves-
tigan la venta de bebés argentinos a extranjeros por subrogacién de vientres - Infobae
Accedido en 30 de agosto del 2025
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traban en situacién de vulnerabilidad socioeconémica importante. En el
medio, una mafia que se encarga de enlazar, la “necesidad” con el “derecho”.

Asi las cosas, el 23 de diciembre del 2024, a pocos meses del escan-
dalo antes mencionado, la Corte Suprema de la Nacion Argentina —CSJ]A-,
decide sobre unasituacién en tal sentido planteada. Hago saber que la CSJA,
no tiene plazo para resolver los planteos que llega a ella, por tanto, seria
ilégico suponer que no haya habido en esta sentencia un interés politico
subyacente, pues en general, todas sus sentencias histéricamente estan
signadas a los tiempos y escenarios de la vida politica argentina.

Sin embargo, mas alld de todas las criticas que yo misma endilgo
sobre los 3 magistrados hombres que la componen, en este caso habremos
de decir que sus analisis resultan no solo interesantes, profundo, herme-
néuticamente impecable e incluso comprometido con la perspectiva de
género, garantizando el interés superior del nifio en funcién de que este
pueda continuar su vida familiar con sus dos progenitores pero con una
solucién legal diferente a la peticionada y de la misma manera, garantiza
a los peticionantes, como parte de la comunidad de la diversidad sexual,
su derecho a la conformacién familiar.

Todo ello en el marco del anélisis de razonabilidad, de realidad y la
proteccion del interés superior del nifo, conjugando también la necesidad
de no abrirel juego a la legalizacion de practicas que implicarian el uso de
terceras personas como objetos de un contrato: “..Es importante destacar que
hay una cuestion de género que hay que atender, y se trata de la vulnerabilidad social
de las mujeres gestantes, que, cuando estan en condiciones de pobreza extrema,
podvrian ser victimas de una comercializacion que las afectaria gravemente..”;
evidentemente el Dr. Lorenzetti, en su fallo recoge el guante del conflicto
que atraviesa nuestro pais en ese preciso momentoy lo evidencia en varios
tramos del desarrollo de sus fundamentos.

19 CSIN.S., I.N.c/A., L. s/Impugnacion [en linea]. Jurisprudencia Civ 86767/2015/1/
RH1, octubre 2024.
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VI.ALFINY AL CABO

Podemos entonces concluir que, si bien la OMS ha dispuesto a el
“ltero subrogado” dentro de un glosario de TRHA e incluso el fallo de la
CSJAasiloratifica dentro de sus fundamentos, esto es merecedor de criticas
absolutamente fundadas y en tal sentido tampoco habilita a la practica
de manera que no se pueda verificar un limite no solo ético sino legal en
este sentido. Por el momento no hay indicadores de que esta practica que
efectivamente se realiza dia tras dias en diversas regiones del mundo,
tengan un caracter de altruismo, sino todo lo contrario. Cada vez resulta mas
evidente que la gestacion por subrogacién ha entrado en la esfera abierta
de la comercializacién y asi como en algunos paises ya se ha naturalizado
la practica de pago de la donacién de gametos, se intenta imponer esa
naturalidad también en el uso de esta practica de reproduccién para otros.

Para finalizar siempre sin finalizar nada: “..La Ceremonia prosigue
como de costumbre (...) Estoy con los brazos levantados; ella me sujeta las
manos con las suyas. Se supone que esto significa que somos una misma
carne y un mismo ser. Pero el verdadero sentido es que ella controla el
proceso y el producto de este, si es que existe alguno (...) tengo la falda
recogida, pero solo hasta la cintura. El Comandante esta follando. Lo que
esta follando es la parte inferior de mi cuerpo. No digo haciendo el amor,
porque no se trata de eso. Copulartampoco seria una expresion adecuada, ya
que supone la participacién de dos personas, y aqui solo hay unaimplicada.
Pero tampoco es unaviolacién: no ocurre nada que yo no haya aceptado. No
habia muchas posibilidades, pero si algunas y esta es la que yo elegi..”*.-
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El Derecho de Familia en América Latina: debates y transformaciones es una obra
colectiva editada porlos doctores Isnel Martinez Montenegroy Eduardo Oliva Gémez.
El estudio del Derecho de Familia en la region ha adquirido creciente relevancia, no
solo desde lo juridico, sino también desde perspectivas sociales, politicas y
culturales. Las familias, reconocidas constitucionalmente como ntcleo fundamental
de la sociedad, se encuentran en constante transformacién frente a fendmenos
como migracion, diversidad cultural y los avances tecnolégicos. Esta obra ofrece un
analisis multidimensional de estos cambios, reuniendo investigaciones, reflexiones
y estudios de caso. Se organiza en cuatro partes: familias y migracién; procesos
de constitucionalizaciéon y reformas juridicas; justicia familiar y mecanismos de
proteccion;ydesafiossocialescontemporaneos,incluyendoviolencia, control parental
digitaly gestacién porsustitucion. Los capitulos abordanlas nuevas familias, derechos
de personas con discapacidad y las familias multiespecie, destacando la importancia
de procesos judiciales especializados, politicas ptblicas inclusivas y proteccién de
los derechos humanos. La obra invita a repensar el Derecho de Familia como un
instrumento dinamico, capaz de fortalecer la justicia social, la cohesién comunitaria
y ladignidad humana. Es un recurso esencial para académicos, juristas, legisladores,
operadores judiciales y estudiantes que buscan comprender la complejidades
de las familias en contextos latinoamericanos diversos y contemporaneos.
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