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INTRODUCCION

Las mds recientes perspectivas sobre los derechos humanos han
comenzado a abrir la reflexién a zonas antes inexploradas e incluso
vedadas a estos andlisis. En los términos generalmente tratados por
los estudiosos, los derechos humanos han aparecido a lo largo del
tiempo, gracias a un proceso de maduracién gradual y casi siempre
de la mano con acontecimientos histéricos que se identifican con
reclamos y reivindicaciones sociales. Asi, por ejemplo, el paso
de las sociedades rurales a las industrializadas abrié brecha a los
reclamos de tipo laboral y de otras exigencias de similar naturaleza,
identificadas en su raigambre grupal o colectiva. De este modo, la
aparicién de los derechos sociales fue el resultado y la razén de ser
de la defensa de los derechos de los obreros y campesinos.

En el mismo tenor, los derechos de cardcter politico y las
exigencias elementales por el reconocimiento de la igualdad
entre los individuos sin importar nacionalidad, credo politico o
religién, fue la poderosa influencia que detoné la inscripcién de
los derechos civiles y politicos en una gran cantidad de tratados
y declaraciones internacionales. Por sélo citar un ejemplo, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos consigné
en su articulo 24 que todas las personas son iguales ante la ley.
En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacién, a igual
proteccién de la ley.

Asi como estos derechos de evolucién histérica y paulatina,

se han forjado otros que los reclamos de las sociedades han ido
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generando de manera silenciosa, casi imperceptible, y que hoy se
deben agregar a los importantes catdlogos de derechos humanos.

Dentro de estos derechos todavia novedosos, se puede citar el
derecho a la informacién y la proteccién de datos personales, a la
equidad de género, a la cultura y al desarrollo, entre otros. Esta
dindmica nos muestra la forma en que las sociedades enriquecen
el catdlogo de los derechos humanos.

Ahorabien, ala par de esta forma de aparicidn, reconocimiento
y concrecién de los derechos humanos, existe otra forma de
aproximarse a su conocimiento desde el gabinete de andlisis de los
estudiosos del tema. Es evidente que ninguna de estas dos formas
de aprehender el fendmeno que nos ocupa puede prescindir del
otro. No obstante, no es suficiente argumentar una visién histdrica
para explicar cémo y dénde empezaron a surgir los derechos de
una u otra generacién. Antes bien, es imprescindible contrastar y
enriquecer esta percepcién con las aproximaciones cientificas que
existen sobre el particular.

Los derechos humanos, es cierto, han tenido una evolucién
histérica como ya quedd expresado, pero también, su evolucién y
maduracién ha tenido lugar en la literatura y en las exploraciones
doctrinales de quienes han estudiado esta temdtica a lo largo del
tiempo.

Los campos de estudio que van desde el positivismo hasta
el derecho natural —con todas sus expresiones intermedias— son
muestra fiel de las distintas pticas que se han esgrimido para
justificar la existencia de los derechos humanos.

Con base en ello, podemos decir, ademds, que el estudio de
esta importante temdtica no se puede realizar al margen o con
desapego a otras disciplinas que en el aspecto sustantivo y préctico

nos dicen cémo se conciben y operan los precitados derechos y las



instituciones que los protegen y que se han creado con el propdsito
de garantizarlos, tanto a nivel nacional como en el plano de las
cortes y tribunales internacionales.

De este modo, se puede comentar que la importante temdtica
de los derechos humanos debe alimentarse y apoyarse en diversas
dreas del conocimiento —particularmente en el campo de la ciencia
juridica— para apuntalar de mejor manera el discurso que aboga
por su reconocimiento y proteccién. Por ejemplo, poco se puede
argumentar fundadamente de los migrantes y sus derechos si no
tenemos estudios previos de sociologfa, antropologfa y economia,
por senalar sélo algunas disciplinas indispensables para conocer y
abordar adecuadamente el fenémeno; asimismo, para hablar de
los derechos humanos de las personas de la tercera edad, se deben
tener en cuenta las ramas de la medicina y mds especificamente de
la geriatria que nos ayuden a comprender debidamente cudles son
las desventajas y los requerimientos de este grupo social.

En el presente estudio llamé la atencién el desarrollo
vertiginoso de algunos derechos, como los antes referidos, pero
en contraste, el timido asomo de otros derechos, por supuesto de
la misma importancia y que, sin embargo, nos parecen todavia
en ciernes, frégiles y, por lo tanto, previsiblemente con pocas
posibilidades de ser desarrollados y reconocidos.

La problemdtica que ahora se hace evidente en nuestras
sociedades por el abandono de ancianos, nifios y personas con
capacidades diferentes acaparé mi atencidn, y por ello se propone
el estudio de estos fendmenos a la luz de los derechos humanos.

Vale advertir que este interés y la experiencia en el dmbito del
derecho civil me motivé a intentar este abordaje juridico desde
la convergencia de los derechos humanos y su tratamiento en el

campo del derecho privado. Este fue el reto inicial: enlazar los
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derechos humanos desde un campo que podria antojarse ajeno
como es el derecho civil.

El objeto de estudio comenzé a tomar forma desde estas
reflexiones iniciales: existe el derecho de familia como rama del
derecho privado que estudia todo lo concerniente a la filiacién, la
adopcién y en general el estatus de las personas. Sin embargo, se
advierte una zona bastante oscura por cuanto hace al tratamiento
de un derecho que nos parece esencial y que, por serlo, merece
ser tratado desde la Sptica de los derechos humanos; me refiero
al derecho de toda persona a tener una familia. Pero todavia mds
especifico y, desde luego, con mayores exigencias, el derecho de
los grupos vulnerables a tener una familia.

Asi expresado, pudiera conducir a imprecisiones pues no se
trata de demostrar que un nifio, por ejemplo, tiene derecho a los
alimentos o a los cuidados de sus padres; no, se trata de anclar en
la doctrina de los derechos humanos un nuevo derecho esencial
que mds alld del derecho privado, sea capaz de otorgar y reconocer
a los seres humanos el derecho fundamental a una familia. Esta
exploracién tedrica, llevada de la mano con el principio o la idea
de la vulnerabilidad, han sido los grandes ejes a partir de los cuales
se realiza el presente estudio.

En cuanto a lo primero, no basta con acudir al cédigo civil
para leer y corroborar que las personas tenemos derechos de este
corte; es necesario estructurar esta explicacién tedrica que nos ha
permitido ir mds alld del derecho civil para reconocer a los seres
humanos el derecho a vivir en una familia; incluso, si se quiere ser
mds especifico, aunque tal vez poco preciso, el derecho “a tener”
una familia.

Esto no se ha dicho todavia y me parece que es momento

de adentrarnos en su estudio, pues la aproximacién teérica a la



cuestién no puede seguir en la linea del individualismo o en la
percepcién de que solamente pueden garantizarse los derechos de
corte particular.

La familia, institucién de muchos siglos que pricticamente
ha acompanado a los seres humanos en su evolucidn, ha tenido
profundas modificaciones en su estructura y composicién. Al
margen de esto, y sin involucrarse en el debate sobre las distintas
acepciones, es pertinente considerar que desde la condicién de
vulnerabilidad, los seres humanos tenemos derecho a una familia,
necesitamos una familia.

Si lo anterior es evidente en cualquier persona que nace,
crece y se desarrolla —sin mayores sobresaltos— en el seno de una
familia, la cuestién se vuelve todavia mds apremiante para los seres
humanos en desventaja, como los nifios, los adultos mayores o
cualquier otro ser humano en condicién de vulnerabilidad.

Esto es lo que en esencia comprende el presente estudio que
deja muchas interrogantes atin sobre los temas aqui tratados. Lo
cierto es que con base en esta inquietud inicial, se ha avanzado
en las consideraciones tedricas que en breve tiempo permitirdin
reconocer tal derecho como una atribucién inherente a la

condicién humana.

José Benjamin Bernal Sudrez
Toluca, México, enero de 2017

13






[. DERECHOS HUMANOS Y FAMILIA

HACIA UN CONCEPTO DE DERECHOS HUMANOS

En 1789, con la Revolucién francesa, surge uno de los
reconocimientos mds importantes para la humanidad en materia
de derechos humanos, la Declaracién de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano; aunque considero que éste es un buen punto de
partida, es importante resaltar que previo al surgimiento de esta
Declaracién, existieron otros antecedentes indispensables para el
estudio del origen y la evolucién de los derechos humanos, tales
como la Ley del Habeas Corpus de 1679 y el texto de Bill of
Rights de 1689, asi como la Constitucién de Virginia de 1776,
la cual inclufa en su estructura una parte dogmdtica en donde se
establecfan distintos derechos a favor del gobernado.! No obstante,
es sustancial puntualizar que no es sino hasta el surgimiento de
la Declaracién, cuando se suscita una importancia generalizada y

global a la positivizacién y observancia de los derechos humanos.”

! Para mds informacién relacionada con la historia de los derechos humanos, véase
Bernal Ballesteros, Maria José, 2015, pp. 25-36.

% En este apartado resulta conveniente justipreciar lo que el tedrico Nazario Gonzdlez
(1998, p. 30) apunta sobre el particular y por qué es que hasta ahora se aborda mds
su estudio que con antelacién: “Lo primero que nos sorprende al tratar el tema de las
declaraciones de los Derechos Humanos es lo tardio de su aparicién. ;Cémo es posible
que documentos que reconocemos ser tan importantes para la vida de la humanidad,

no hayan tomado cuerpo hasta bien entrado el siglo xviir de nuestra era? Eso sf; una
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En su parte medular, dicha Declaracién reconoce los derechos
humanos como el fundamento de la libertad, la justicia y la paz en
el mundo, asi como los principios de dignidad e igualdad bdsica
de todos los hombres, constituyendo asi el “ideal juridico de la
humanidad” (Escalona Martinez, 2004, p. 130). De tal manera
que el “gran valor y trascendencia de la Declaracién francesa de
1789 fue haber inscrito de manera formal los derechos del hombre.
Con anterioridad a este evento no existia tal costumbre, por lo
que a partir de ese momento, los derechos humanos cobraron una
validez universal que se inscribe en la codificacién constitucional
de los Estados soberanos” (Bernal Ballesteros, 2015, p. 29).

La delimitacién conceptual de los derechos humanos conlleva
dificultades en casi cualquier contexto que se plantea, esto se
atribuye a la naturaleza de un concepto que puede abarcar

un sinfin de ideas o temas. Asi, dejando para otro estudio lo

vez que tomaron cuerpo en la primera de las declaraciones, la de Virginia de 1776, su
importancia no ha dejado de crecer. Cada vez mds han ocupado un puesto central en
la historia, primero de las sociedades occidentales, en nuestros dfas ya en la sociedad
universal.

En primer lugar, el hecho de que no hubiera declaraciones oficiales no significa
que no hubiera manifestaciones, dispersas, pero llenas de contenido sobre los mismos.
Es lo que enseguida vamos a ver. Un autor que ha tratado el tema, Paul Ricoeur, lo
ha expresado asi. Con anterioridad al dltimo tercio del siglo xvi, hasta que llegé la
Declaracién de Virginia, ‘existia la cosa, aunque no el discurso de la cosa’. Lo que también
puede expresarse asi: durante todos esos largos siglos y aun milenios existia la Historia
oculta de los Derechos Humanos, o la prehistoria de los Derechos Humanos...”. En
estas afirmaciones se envuelve un cambio de paradigma contempordneo en el que con
base en el humanismo cientifico, como corriente del pensamiento, se desenvuelve
mayormente esta temdtica para ser observada ahora con un enfoque social, por ello
cobra tanta importancia esta temdtica, s6lo a partir de la declaracién universal citada,

aunque existen varios antecedentes que dieron pauta para ello.



relacionado con la evolucién histérica de los derechos humanos, a
continuacién se expondrdn algunas concepciones que coadyuvardn
al entendimiento de dicho concepto.

Losderechoshumanos tienen una pertinenciaen pricticamente
toda la esfera de la actividad y la experiencia humana. Se trata de
un concepto de alcances y usos universales y multidisciplinarios,
por lo que se ha desarrollado a través del tiempo con diferentes
acepciones. Hay quien afirma que se trata de un concepto
eminentemente plural, es decir, que podemos encontrar tantas
definiciones como actores (Puy Mufioz, 2009, p. 15).

Algunos los denominan derechos naturales o derechos
innatos, los cuales tienen su fundamento en la naturaleza
humana, se refiere a los “derechos que poseen los hombres
antes de incorporarse a la sociedad y con independencia de su
vinculacién a un Estado” (Escalona Martinez, 2004, p. 135) y
“estos pertenecen a todo hombre antes de la existencia del Estado
e independientemente de ella” (Guastini, 2001, p. 225). De esta
forma, se puede decir que los derechos humanos estdn ligados
directamente con el reconocimiento de la dignidad inviolable de
todo ser humano, simplemente por el hecho de pertenecer a la
raza humana es acreedor a un reconocimiento de su propio valor
y exige ser tratado con respeto y cuidado.

Aunado a lo anterior, estos derechos fundamentales estin
contextualizados e inmersos en un movimiento generalizado, tanto
de la ciudadanfa civil como de tedricos, filésofos y pensadores que
han aportado con sus investigaciones a la historia, tal como lo

alude José Gimbernat (1998, p. 7):

reivindicar los derechos de las personas y resaltar la dignidad de la

igual condicién humana en cada individuo. En su génesis, son el
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resultado de una larga y ardua confrontacién a través de multiples
vicisitudes frente a los modelos que imperaban e imperan de formas
estatales absolutistas, que subordinan a las personas mediante la

coaccién del poder y los instrumentalizan como stbditos.

De ello se destaca lo indiscutible de rescatar: la dignidad subsumida
en un dmbito social capital y la igualdad individual de cada ser
humano, que ha resultado trascendente pero no indispensable
para el orden juridico mundial.

Los derechos humanos segtin otras concepciones son publicos
subjetivos, los cuales concretan las relaciones juridicas entre el
Estado —en cuanto persona juridica— y los particulares, que son
autolimitaciones que el Estado se impone en el ejercicio de su
poder y, al mismo tiempo, expresa el dmbito de libre actuacién del
que gozan los individuos.

Dentro del contexto histérico-espiritual, “son derechos que
el hombre posee por el hecho de ser hombre, por su propia
naturaleza y dignidad; derechos que le son inherentes, y que, lejos
de nacer de una concesién de la sociedad politica, han de ser por
ésta consagrados y garantizados” (Truyol y Serra, 2000, p. 21).

Una de las mejores delimitaciones conceptuales de derechos
humanos, que proviene del 4mbito de la filosofia del derecho, es
la que propone Peces-Barba (1987, pp. 14-15), al sehalar que son:

facultades que el Derecho atribuye a las personasy a los grupos sociales,
expresién de sus necesidades en lo referente a la vida, la libertad, la
igualdad, la participacién politica o social, o a cualquier otro aspecto
fundamental que afecte el desarrollo integral de las personas en una
comunidad de hombres libres, exigiendo el respeto o la actuacién de

los demds hombres, de los grupos sociales y del Estado.



Para Garcia Moriyén (1998, p. 48) se deben concebir como una
“ética de maximos”, en donde el reconocimiento a la vida social se
tiene que aceptar sometiéndose a una fuente inagotable de riquezas
y posibilidades sin las que simplemente dejarfamos de existir,
es decir, la libertad reconocida a una persona, no la hace realmente
libre, sino la libertad del resto de la sociedad.

Vicente Peniche (2007, p. 44) sefala que los derechos

humanos son:

un conjunto de atributos, de facultades, de posibilidades de
hacer, de actuar o de no actuar y que el hombre necesita para
realizar su destino en la tierra [...] Para el Estado estos derechos
significan inhibiciones, impedimentos, atenciones, respetos. Para
el individuo son posibilidades de obrar o no obrar, de actuar o
no actuar dentro de una zona [...] sin mds limitaciones que la
libertad de su préjimo, o una libertad de mayor importancia que

corresponde a la sociedad.

Asi, los derechos humanos son esas fronteras que nos muestran el
mundo que queremos construir como personas, como sociedad y
como Estado; su razén de ser es consolidar la cultura de respeto
a la dignidad humana como referente en el conjunto de la
comunicacién interpersonal y, en particular, de las relaciones de
las personas con el Estado.

Al respecto Galvis Ortiz (2011, pp. 61-62) senala que “los
derechos humanos se convierten en una visién del mundo, en
una forma de vida, y por consiguiente, sus postulados son
referentes para orientar la existencia individual y colectiva de la
sociedad, y son principios rectores de la gestién publica”. Es decir,

estas prerrogativas fundamentales forman parte de la estructura
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del Estado, las definen; también moldean las relaciones de los
individuos con la sociedad y el Estado.

En un contexto filoséfico, también es permisible aquilatar
que estos derechos contextualizados como fundamentales e
inherentes al ser humano por el simple hecho de serlo, tienen
un cardcter totalmente naturalista ya que emanan de la propia
conciencia colectiva del ser, para poder procurar su autocuidado y
la conservacién de su esencia.

Precisamente Hugo Grocio (2005) establecié la razén como
el principio bdsico sobre el que se fundamenta el derecho natural;
establece que éste es un producto de la razén que se justifica en la
sociabilidad de la persona humana, en la naturaleza sociable del
ser humano que le hace vivir en sociedad, la cual debe basarse en
el principio de tolerancia y de libertad religiosa para articular una
minima garantia de convivencia.

Por su parte, Pufendorf (2005, p. 23) retomd las teorias de
Grocio e incorporé el concepto de libertad humana. Aunado aello,
utiliza el concepto de sociabilidad para afirmar que “los hombres
son libres e iguales por naturaleza debido a la propia dignidad
de la naturaleza humana que es la que justifica la situacién de
libertad e igualdad entre las personas”. Para Pufendorf, la idea
de la dignidad del hombre, como ser éticamente libre, fue la base de
todo su sistema de derecho natural asi como de la nocién de los
derechos del hombre y de la libertad.

Sin embargo, a efecto de delimitar el alcance de esta
concepcidn tradicional de la libertad humana, es necesario precisar
con puntualidad sus alcances para evitar una trasgresién, que si
bien se sustenta en preceptos naturales, no menos cierto es que
primeramente debe respetarse un derecho colectivo para no incidir

en una trasgresién a un derecho natural, por lo cual, al puntualizar



esos derechos que deben considerarse como sustanciales, surge la

positivizacién de los derechos humanos.

APROXIMACION AL CONCEPTO DE FAMILIA

El hombre es un ser sociable por naturaleza, como lo menciona
Aristételes (2005) en La politica: el hombre es un animal politico
(Zoon Politicon) porque en su naturaleza estd el sentido de la
sociabilidad y la busqueda del bien comun, dada la identidad que
como individuo tenfa con la polis; es decir, este filésofo griego
afirma que la sociabilidad es un factor inherente de la naturaleza
humana; nos indica que resulta connatural a los seres humanos
la mutua dependencia. De modo que la vulnerabilidad animal
y la dependencia social que nos acompafa necesariamente no son
defectos de lo humano, sino partes de lo propiamente humano.

La sociabilidad se manifiesta con la creacién, produccién y
transformacién que emanan de los comportamientos y acciones
propios del modo de ser de la humanidad, que se practica de
manera individual y colectiva. Ser social es una manera de vivir
inherente a los seres humanos; la personalidad individual se afirma
a través de los encuentros y desencuentros con los semejantes y
con el entorno natural o adquirido a través de la cultura.

Este espacio cultural genera progreso, reflejado de manera
directa en los pequefios grupos que conforman la sociedad, lo
que permite que exista un andlisis, estudio y, de cierto modo,
entendimiento del nicleo original y primario de toda sociedad en
la que se desenvuelve el hombre: la familia.

Esta unién social primaria, segin lo afirma Lauro Estrada

(2003, pp. 4 y 2) “es considerada como una célula social cuya
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membrana protege en el interior a sus individuos y los relaciona
al exterior con otros organismos semejantes’. De igual forma,
refiere que la familia es justamente “la sustancia viva que conecta
al adolescente con el mundo y transforma al nifio en adulto”.

Es necesario aclarar que no existe unicidad en los conceptos
de familia, ya que cada autor o jurista define el término de
acuerdo con su contexto cultural. El Comité de Derechos
Humanos de la Organizacién de las Naciones Unidas afirmé
que la ausencia de definiciones de este concepto se debe a la
necesidad de preservar la inherente flexibilidad del vocablo, que
varfa en funcién del contexto sociocultural (O’Donell, 2004);
atendiendo en forma general la acepcién de familia nuclear
integrada por los padres y los hijos e, incluso, en algunos casos
se habla de familia ampliada, que va mds acorde con nuestra
realidad. No obstante, sefialaré algunos conceptos que se acercan
a nuestro contexto social.

El recinto familiar es el espacio donde se inicia la sociabilizacién
cultural y politica, asi como la apertura hacia los espacios publicos
de sus integrantes; en la familia se inicia el proyecto de vida de
los seres libres y auténomos. De esta forma, cumple una visidén
politica, ya que el paradigma de los derechos necesita de ésta
para la formacién de la cultura de la igualdad desde los primeros
momentos del ciclo vital (Galvis Ortiz, 2011).

En las diversas acepciones que se exponen en el presente
estudio, la familia se analiza desde diferentes perspectivas, en donde
se le considera como unidad, grupo social e institucién; el punto
primordial de esta investigacién es retomar dichas concepciones
para finalmente entender cémo esta unidad primaria ha tenido
transformaciones a través del tiempo y cémo la sociedad actual la

determina.



El vocablo familia procede del osco fame, cuyo significado
es siervo, y del latin famulus, sirviente; luego entonces familia se
entiende como el conjunto de esclavos y criados de una persona
(Corominas y Pascual, 2001, p. 847).

La Real Academia de la Lengua Espafola (2002) sefiala que el
término hace referencia al “grupo de personas emparentadas entre
sf que viven juntas; al conjunto de ascendientes, descendientes,
colaterales y afines de un linaje; y también al conjunto de personas
que tienen alguna condicién, opinién o tendencia comun”.

En este sentido, observamos que desde una perspectiva
biolégica, la definicién de familia debe ser ampliada hasta
la totalidad de las personas que comparten una misma carga
genética, esto es la familia nuclear (formada por la pareja, padre
y madre e hijos); mientras que desde el punto de vista social y
etnoldgico, existe la extensa, que se forma ademds por ascendentes
y descendentes de dos o mds grados.

Por otra parte, el término familia no es estdtico ni rigido,
sino que se ha transformado a través del tiempo: transitamos
por la idea de familia patriarcal a democrdtica y fundada en el
reconocimiento universal de la dignidad de hombres y mujeres en
todos los momentos del proceso vital. De modo que las profundas
mutaciones que conciernen a la economia, a la cultura, al espacio
urbano tienen repercusiones inmediatas sobre la vida cotidiana de
los individuos que se organizan en el seno de una constelacién
de personas vinculadas por la sangre o alianza.

La familia es “el espacio primario de la convivencia de los seres
humanos, es el primer contexto que percibimos al inicio de la
existencia, a través dela cual configuramosla dimensién colectivade
nuestra personalidad” (Galvis Ortiz, 2011, p. 88). En este sentido,

es un espacio formador de la personalidad, determinante para la
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formacién de los sujetos titulares de derechos; es moldeadora de
sujetos libres y auténomos o de conciencias sumisas y autoritarias,
segtin su modelo de orientacién. Asi, cumple la funcién de
mediador de la persona con la sociedad.

En el dmbito de la sociologia, “es un régimen de relaciones
sociales institucionalizadas, es un grupo social de interaccién
que coopera econdémicamente en las tareas cotidianas al
mantenimiento y proteccién de sus miembros” (Mufioz Rocha,
2013, p. 14). Asi, lo propio de la familia estd en la construccién
de relaciones; ésta se origina a partir de un pacto voluntario
entre individuos o, como lo sefiala Minuchin (2008, p. 47), “la
unién de dos personas con la intencién de formar una familia
constituye el comienzo formal de una nueva unidad familiar”;
con lo anterior, la construccién de este grupo consanguineo varfa
entre las diferentes culturas, provocando asi infinitos modelos
de familias, tantos, como épocas en la historia de la humanidad.
Si bien, ésta se reduce a sus relaciones sociales, serfa materia
de estudio de la sociologfa, pero no es asi; en este grupo social
se involucran los modos de relacién, y sobre todo la forma de
garantizar esos medios de convivencia, lo que origina la necesidad
de un estudio juridico.

La familia, en sus diversas manifestaciones en cuanto forma
o agrupacién de convivencia social, natural o cultural, con las
notas diferenciales que la distinguen (respecto de otras unidades
de convivencia social) de inmediatez, cotidianidad, totalidad
e intensidad en el vinculo de convivencia entre sus miembros
(Convivencia omnem diem, decfa Santo Tomds), es la primera
comunidad social en la formacién y construccién del ser personal.

Mientras la comunicacién de los individuos en otras

comunidades sociales puede tener un cardcter objetivo,



informativo, epidérmico del yo personal, escasamente accesible al
reducto de la subjetividad, el nivel de comunicacién en la relacién
familiar, en virtud de aquellas notas que distinguen a su forma
de convivencia, es vital, existencial, experiencial pleno, abierto
a la vida en sus distintas manifestaciones, capaz de establecer y
fomentar una profunda e integral relacién personal (Medina
Rubio, 1990).

La familia es, en efecto, el dmbito natural en el que la persona
viene a este mundo, se abre a los demds, y en el que de forma
inmediata y fundamental se forma. En ella surgen, de modo
espontdneo o intencionado, los primeros y mds profundos influjos
educativos de la vida humana personal (Medina Rubio, 1990).
Asi, desde la misma convivencia indiferenciada, casi instintiva,
impregnada de afectividad, de las primeras edades, hasta la
convivencia socializada, ya configurada, y responsablemente
asumida de la nifiez y la juventud.

De los tipos de educacién que estdn determinados por las
diferencias de estimulos educativos, la educacién familiar es
el primero que se ha de considerar, por dos razones: en primer
término, por una razén cronoldgica, ya que de la familia recibe
el hombre su ser y los primeros estimulos para su educacién.?
En segundo término, porque los influjos familiares son los mds

extensos y los mds hondos en la existencia humana, de tal suerte que

3 Es aqui donde se cuestiona, desde la perspectiva socioldgica, si los principios
fundamentales del ser humano se aprenden en el nicleo bésico de la misma, es decir,
a familia, como es que aun se concibe la idea de que existird un cambio cultural en e
la famil q i be la idea de q t b ltural |
paradigma social, fundamentado en una reforma educativa, la cual no contempla en lo
absoluto un “esmero familiar” por dotar de mayores habilidades sociales y culturales a

los miembros de la misma.
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su deficiencia cualitativa o cuantitativa produce perturbaciones o
estados carenciales de orden psiquico que dificilmente se pueden
remediar (Medina Rubio, 1990).

La sociedad reconoce formas diferentes con respecto
a la familia tradicional que conociamos; por ejemplo, las
monoparentales que son las que se forman por uno de los
padres, asi como las que se reconstruyen con padres y madres
que se vuelven a casar, integrando a los hijos de su primer y
segundo matrimonios. Por otro lado, se estd en proceso de
reconocimiento de uniones entre personas del mismo sexo;
asimismo, se observan fenémenos sociales como la disminucién
del matrimonio y el aumento de las separaciones. Como sefala
Bauman (2004), actualmente la sociedad es individualista y, por
lo tanto, rehiye a los compromisos.

Asi, Mufioz Rocha (2013, pp. 17-18) hace referencia a los
siguientes tipos de familia:

1. Familia nuclear: compuesta por padres e hijos que viven en
comun.

2. Familia extendida: incluye padres, hijos, nietos, abuelos, aun
cuando no vivan bajo el mismo techo.

3. Familia compuesta: derivada del matrimonio plural, sucesiva
[divorcio(s) y nuevo(s) matrimonio(s)] o simultdnea (poligamia
o poliandria).

4.  Familia monoparental: se establece entre uno solo de los
progenitores.

5. Familia ensamblada o reconstruida: vinculos procedentes de dos

o mds uniones conyugales.



De tal manera que la familia constituye el espacio primario para
la socializacién de sus miembros; asi, ésta va estimulando la
diferenciacién entre valores y normas de ambos sexos, asentando
tanto la identidad como el rol de género. La sociedad condiciona,
de manera especifica, los roles que las personas deben asumir
—esposa o esposo, padre o madre—, de la cual somos consecuencia.
En este contexto, Ferndndez (1996, p. 18) explica que la familia
“es el principal eslabén del proceso de tipificacién sexual dado que
es formadora por excelencia y de dificil sustitucién”.

Delimitar el concepto de familia no es sencillo, Diaz de
Guijarro (1953, p. 17) sefala que “la familia es el conjunto
de personas entre las cuales existen vinculos juridicos reciprocos,
por interdependencia de sus miembros, emergentes de la unién
intersexual, la procreacidn, el parentesco que son reconocidos por
laley”. Por lo que en sentido amplio, la familia comprende a todas
las personas que tienen un vinculo de parentesco o matrimonial;
mientras que en sentido restringido, comprende a los cényuges y
a los hijos que se encuentran sujetos a la patria potestad.

En el dmbito cultural se tiende a vincular intrinsecamente
matrimonio y familia, toda vez que esta institucién, tal como
la concebimos, es de base matrimonial; aunado a que el grupo
nuclear, predominante, se compone de un matrimonio y un
nimero muy reducido de hijos. Sin embargo, en la mayoria de
las sociedades humanas y en el propio mundo occidental hasta
tiempos préximos, familia y matrimonio no han sido coextensivos;
por el contrario, este grupo social ha sido siempre una categoria
ampliamente inclusiva, compuesta por distintos matrimonios,
correspondientes a tres 0 mds generaciones.

Es importante resaltar que la familia es la tnica agrupacién

humana que, por su propia naturaleza, puede conﬁgurarse
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como una sociedad global, de hecho asi ha sido considerada
en determinadas épocas y en ciertos pueblos primitivos
contempordneos (Martin Lépez, 2000).

Kant (2007) es uno de los pensadores que define a la familia
como “la unidad doméstica en la cual se ejerce el poder conyugal,
paternal y servil con total independencia del poder publico
ejercido por el Estado”. Es decir, es considerada como un ente
colectivo cerrado y el espacio privado por excelencia. Dicho
ente puede ser titular de derechos colectivos y, a su vez, agente
formador y garante de los derechos de sus integrantes; es decir,
no puede reclamar la exclusividad de lo privado para ejercer un
poder omnimodo sobre sus miembros y desconocer la titularidad
y el ejercicio de los derechos de sus integrantes; en tal virtud, el
Estado tiene la facultad de intervenirla cuando, en el ejercicio de
su autoridad, atenta contra los derechos de los individuos que la
componen. Ante la sociedad y el Estado, la familia sélo es garante
de éstos, es el ente a quien el Estado llama a responder por la
realizacién plena de los derechos de sus miembros.

Para Galvis Ortiz (2011, p. 87), la busqueda de nuevas
formas de organizacién familiar es inédita y tiene las siguientes

caracteristicas:

En el recinto familiar se conjugan la titularidad de los derechos
de sus miembros y la calidad que tienen los padres y madres de
ser agentes garantes de los derechos de quienes integran el grupo
familiar. ..

Un sistema econémico que convoca a las mujeres a participar
en la linea de produccién econémica y cultural, con las mismas

oportunidades, derechos y responsabilidades que los hombres. ..



Un régimen politico que garantiza el reconocimiento de la
igualdad entre hombres y mujeres, pero que estd lejos de su plena
realizacién en todas las instancias del ejercicio del poder...

Una cultura que supere la valoracién hegemdnica de los
hombres...

Una estructura social y familiar que supera el adulto-centrismo
y reconoce la comunicacién intergeneracional en condiciones de
igualdad y autonomia durante las diferentes etapas del proceso

vital...

Como se observa, desde este enfoque la familia tiene una naturaleza
compleja que comprende la diversidad en su constitucién y
organizacién, los diferentes vinculos entre las personas que la
conforman, la mirada intergeneracional y de género, las relaciones
que se establecen entre las distintas unidades familiares y sus
contextos y vinculos con la sociedad y el Estado. En la actualidad,
la familia tiene funciones democrdticas que son incompatibles
con el autoritarismo que heredé del sistema patriarcal. Por lo que
en la familia democrdtica, los integrantes del grupo son al mismo
tiempo titulares y garantes, que estdn en una permanente relacién
marcada por la reciprocidad, basada en la dualidad persona-
familia.

La familia es la mds antigua de las instituciones humanas
y constituye un elemento clave para la comprensién y
funcionamiento de la sociedad. Como se plantea en esta
investigacion, a través de este ente colectivo, la comunidad no sélo
se provee de sus miembros, sino se encarga de prepararlos para que
cumplan satisfactoriamente el papel social que le corresponde;
constituyendo asif, un factor sumamente significativo en este

proceso. En palabras de Minuchin (2008, p. 27) la familia es “un
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grupo social natural, que determina las respuestas de sus miembros
a través de estimulos desde el interior y desde el exterior”. Su
organizacién y estructura tamizan y califican la experiencia de los
miembros de este grupo.

No obstante que no existe una definicién de familia en
el derecho positivo, todos nos referimos a ella. Nacemos, nos
formamos y morimos en familia. Desde la perspectiva juridica se
trata de “aquella institucién natural de orden publico compuesta
por las personas unidas por lazos de parentesco, matrimonio o
concubinato y que surte efectos juridicos por lo que hace a cada
miembro respecto de sus parientes” (Mata Pizafia de la y Garzén
Jiménez, 2005, p. 10).

Al ser una institucién natural, la familia existe por la propia
naturaleza del hombre, se deduce de modo inmediato del hecho
mismo de que el hombre es persona. Es un derecho inherente a
su propio ser, en virtud de su naturaleza. Negar este derecho es
como negarle al hombre el cardcter de persona, el dominio sobre
su propio ser.

En 1829, Balzac publica su obra Physiologie du mariage, en la
que reelabora ideas de autores patrios y extranjeros, como Rabelais,
Voltaire, Diderot, Rousseau y Sterne. Publicaba esta obra con el
convencimiento “de ser el primero en darse cuenta de que entre
todos los conocimientos humanos, el del matrimonio es el mds
imperfecto” (D’Agostino, 2006, p. 19).

La obra, que logré de inmediato un ambiguo éxito mezclado
con escdndalo indicativo de las sensibilidades dominantes en la
opinién publica, no obstante, fue citada por Napoleén ante el
Consejo de Estado durante las discusiones acerca del cédigo civil
“Le mariage ne dérive point de la nature. La famille orientale

différe entierement de la famille occidentale. Thomme est le



ministre de la nature, et la société vient s’enterer sur elle. Les lois
sons faites pour les moeurs, et les moeurs varient” (D’Agostino,
2006, p. 19).

Por otro lado, en un dmbito meramente juridico el Cédigo
Civil del Estado de México (art. 4.1. Bis) define al matrimonio
como “una institucién de cardcter publico e interés social, por
medio de la cual un hombre y una mujer voluntariamente deciden
compartir un estado de vida para la busqueda de su realizacién
personal y la fundacién de una familia”.

No obstante, es necesario determinar si esto puede ser asi
de tajante. La doctrina ha discutido la nocién de orden publico
(interés publico o social), en este sentido, las materias de derecho
publico (penal, constitucional) son de orden publico, ya que
son normas de realce y trascendencia social. Bajo este contexto
resulta necesario determinar dénde termina la vida privada y
dénde comienza la vida pdblica; en qué momento la familia se
convierte en una institucién de orden publico. Al respecto se ha
establecido que la vida familiar es el campo especifico de la vida
privada, de acuerdo con la costumbre y el orden juridico. En el
modelo patriarcal estaba claramente establecida la supremacia y
el poder del hombre en el hogar. En este espacio, el Estado no
podia ejercer su autoridad coercitiva, simplemente regulaba los
efectos de las relaciones familiares para establecer las exigencias y
los compromisos que se adquieren entre los cényuges, en el caso
del matrimonio; entre los padres y los hijos; o en el sistema de
representacion de las personas menores de edad.

Con el fin del régimen patriarcal, la visién humanista de
la sociedad y del Estado se manifiesta en el reconocimiento
de la dignidad, la libertad, la responsabilidad, la igualdad y la

autonomia, como atributos esenciales del ser humano. Las mujeres
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se debaten por la igualdad en la titularidad de los derechos y éste
es el golpe mds certero al modelo patriarcal.

Lo anterior permitié la igualdad entre hombres y mujeres
dentro de este grupo social, eliminando la dicotomia dominante/
dominado en relacién con las mujeres. En este punto, los derechos
humanos se perciben bajo una cultura democrdtica, donde existe
igualdad entre los géneros y las generaciones. Es aqui donde
se modifican las relaciones de los individuos con el Estado,
conformando vinculos y funciones dependientes, con canales
de comunicacién adecuados, en donde los individuos participan
activamente en la gestién de lo publico, y el Estado entra en la
esfera privada para garantizar la vigencia de los derechos de las
personas.

Asi, la familia se convierte en una institucién de orden publico,
y sblo conservard su naturaleza privada cuando se garanticen los
derechos de todos sus integrantes. Se constituye entonces como
un espacio privado cuando los padres expresan su autoridad de
manera respetable, garantizando los derechos de sus hijos e hijas, y
que éstos los ejerzan dentro de los limites que permita el ejercicio
de los derechos de los demds; es un espacio privado cuando los
miembros no perciben exclusiones ni preferencias, es decir, hay
igualdad entre ellos, y al mismo tiempo respeto, ternura y amor;
pero cuando estos principios no son llevados a la prictica en el
nucleo familiar el Estado deberd implementar los mecanismos y
medidas necesarias para su aseguramiento.

Por otro lado, como ya se menciond, la familia estd
integrada por personas unidas por diversos lazos, es decir, las
relaciones juridicas familiares estipulan los deberes, los derechos

y las obligaciones que surgen entre personas vinculadas por el



matrimonio, el parentesco, el concubinato, y actualmente por las
sociedades de convivencia.

Por lo que se refiere a las sociedades de convivencia, éstas son
equiparadas a la familia, como lo sefiala la Ley de Sociedad de

Convivencia para el Distrito Federal:

Articulo 1.- Las disposiciones contenidas en la presente ley son de
orden publico e interés social, y tienen por objeto establecer las bases
y regular las relaciones derivadas de la Sociedad de Convivencia en
el Distrito Federal.

Articulo 2.- La Sociedad de Convivencia es un acto juridico
bilateral que se constituye, cuando dos personas fisicas de diferente
o del mismo sexo, mayores de edad y con capacidad juridica plena,
establecen un hogar comtn, con voluntad de permanencia y de

ayuda mutua.

Como observamos al igual que en la familia, estas disposiciones
son de orden publico y de interés social, exceptuando que no tiene
por objeto proteger su organizacién ni el desarrollo integral de sus
miembros. En cuanto al segundo articulo, la finalidad de estas
sociedades es establecer un hogar comin permanente y brindarse
ayuda mutua; situacién que es similar en la familia tradicional.
Un concepto que nos acerca a la realidad de la familia es el que
refiere Palacios y Rodrigo (1998, p. 36), quien la define como “la
unién de personas que comparten un proyecto de vida de existencia
comun que pretende ser duradero, en el que se generan fuertes

elementos de pertenencia a dicho grupo, existe un compromiso

# Suele referirse a parejas del mismo sexo, sin ser necesariamente homosexuales, como lo

sefiala la Ley de Sociedad de Convivencia para el Distrito Federal.
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personal entre sus miembros, y se establecen relaciones intensas
de intimidad, reciprocidad y dependencia”.

Cuando nos preguntamos, en el plano de los fines y de las
politicas publicas, cudl es la familia que debe de gozar de la
proteccién especial del orden juridico, debemos recurrir a lo que
sucede en la realidad, es decir, a lo que la sociedad y los individuos
demandan y exigen a la comunidad familiar.

Parece evidente que deberd considerarse familia, para
estos efectos protectores, a la unién heterosexual, y por tanto
fecundada naturalmente, que ademds se ha constituido entre un
hombre y una mujer en un plano de igualdad, de afectividad y de
compromiso juridico de estabilidad. Esta es la familia que puede
cumplir del mejor modo las funciones de servir de canal adecuado
para expresar la capacidad de amar, engendrar y ocuparse de la
crianza y educacién de los hijos que sobrevengan. Se trata, por
tanto, de la familia fundada por una unién matrimonial.

Sin perjuicio a lo anterior, aquellas relaciones instauradas al
margen del matrimonio pero que presentan una estructura andloga
a la familia matrimonial, sea biparental o monoparental, puede
también gozar, de un modo analégico y no propio, de un derecho
a la intimidad familiar, pero sélo entendido como contenido del
derecho individual al respeto de la vida privada en el plano de las
relaciones familiares. De tal modo que la familia es la relacién o
vinculo que se puede tener con otras personas, con fines comunes,
y teniendo como base la dignidad; es el fundamento de la sociedad
y del propio Estado donde se forma y moldea al ciudadano.



Antecedentes de la familia

Histéricamente, la familia se ha manifestado, primero, como una
organizacién bioldgica, para sucesivamente ir avanzando hacia
una organizacién social y luego convertirse en una institucién
juridica.

En la antigiiedad, la vida familiar era un colectivo permanente
que giraba en torno a la linea de sucesién matrilineal, donde las
mujeres eran responsables de la organizacién familiar; se fijaban y
exigfan responsabilidades tanto a hombres como a mujeres para la
subsistencia de la especie, de lo contrario corrian el riesgo de ser
expulsados del grupo.

Con el tiempo se fueron incorporando nuevos elementos
a dicha estructura familiar, tales como la consanguinidad, el
colectivismo sexual y la linea de sucesién matrilineal; elementos
que condujeron a la familia monogdmica y patriarcal, cuya
caracteristica esencial es la hegemonia del poder del hombre
y la sumisién de las mujeres, situacién que marcé el fin del
matriarcado.

A la monogamia se incorporaron otros elementos como la apro-
piacién de los rebanos y los bienes producidos en el hogar. En este
proceso, las mujeres no tuvieron ningtn interés en los bienes sino
en el parentesco, mientras que los hombres se responsabilizaban
de los semovientes; situacién que posteriormente ocasioné que la
transmisién del nombre y de los bienes tuvieran tanta importancia
como la sucesién consanguinea. La familia monogdmica cambié
radicalmente la forma de organizacién de la sociedad; las mujeres
perdieron su prestancia y poder, quedaron recluidas a los confines
de la casa, perdieron influencia y quedaron sometidas, en su

persona y bienes, al poder del hombre.
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En la Grecia cldsica, la familia era la unidad doméstica
compuesta por las personas y los bienes. Sus integrantes eran
generalmente la pareja, la descendencia, la ascendencia y, en
ocasiones, los colaterales y todos ellos gobernados por el progenitor
mds viejo; incluso, formaban parte de ésta los esclavos.

La familia era la unidad de produccién por excelencia; en ésta
se cumplian todas las funciones necesarias para la continuidad de
su especie, como la reproduccidn, la educacién o formacién de la
prole (para asumir las funciones sociales, econdmicas y politicas
que le correspondian) y la produccién econémica. Este es el
modelo de familia extensa en el régimen patriarcal.

En esta época, la familia era tan importante como la asociacién
politica que es el Estado, ambas consideradas como las asociaciones
mds importantes en la antigiiedad grecorromana. La familia era
la asociacién civil, en ella se concentraban todas las funciones
de la vida social, mientras que el Estado era la asociacién politica
en la que se cumplian la funcién de gestién y gobierno de la
ciudad-estado, denominada la polis en Grecia o la res piiblica en
Roma. Incluso el concepto de familia surge en Roma, asi como la
idea de definirla como la célula bésica de la sociedad.

Paralos romanos, como lo explica Petite (2007, p. 95), la familia
era “la reunién de personas colocadas bajo la autoridad o la manus
de un jefe tnico. La familia comprende, pues el paterfamilias que
es el jefe; los descendientes que estdn sometidos a la autoridad
paternal y la mujer iz manu, que estd en una condicién igual ala de
una hija loco filiae)”. Asi, el rasgo dominante de la familia romana
era el régimen patriarcal, cuya base era la preeminencia del padre
y la madre no desempenaba ningtin papel. En este sentido, podia
ser agnaticia o cognaticia; en la primera se restringfa a la estirpe

derivada de la linea recta paterna de parentesco (que conformaba



a la gens), es decir, la fundada en la potestad del pater familias
o patria potestad. Respecto de la segunda, coincidfa plenamente
con la familia consanguinea o natural, este parentesco era el dnico
que se podia establecer mediante las mujeres.

Para el momento de esplendor de la polis y de la res priblica ya
se habia asentado la familia monogdmica; y lo que los romanos
llamaban familia era un cuerpo social totalmente diferente de
nuestra concepcién de familia natural en sentido moderno.

Al finalizar la Edad Media, la familia extensa atin conservaba las
tres funciones establecidas en la antigiiedad cldsica (la produccidn,
la educacién y la produccién econémica). En la unidad familiar,
los hijos e hijas, en la primera infancia estaban al cuidado de las
madres; ya infantes, los varones pasaban al poder y direccién de
los padres y las nifias seguian bajo la direccién de las madres.

Hasta el Renacimiento, los nifios y las nifias permanecian en
el hogar al lado de los adultos aprendiendo los oficios propios
de los hombres y de las mujeres, los comportamientos y los roles
segun los sexos.

Con el advenimiento de la Revolucién Industrial, como
sefiala Angeles Valero (1992), la familia se transformé en una
institucién mds especializada que en otras épocas, dindole mds
importancia a su estructura nuclear y asumiendo una nueva
funcién, que erala de proporcionar a los individuos la estabilidad
afectiva que les compensara de la despersonalizacién de la vida
en las nuevas condiciones, tanto de trabajo, de residencia o de
asociacidn.

Como se observa, la familia es un elemento clave en la
conformacién de la identidad de un pueblo, en México, un pais
predominantemente mestizo, sobreviven elementos culturales de

los grupos que lo originaron.
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En la sociedad ndhuatl, podemos encontrar el término familia
relacionado con el vocablo cencalli, compuesto de la particula
cen que significa “enteramente, conjuntamente”, y la voz calli o
casa. A la letra, cen-calli, “la casa entera, el conjunto de los que
en ella viven” (Ledn Portilla, 2006, pp. 1-2). En este sentido, la
maternidad y el precio por los hijos fueron rasgos caracteristicos y
fundamentales de esta cultura.

El proceso de transformacién de la familia en México fue
gradual, en la época de la Colonia, el matrimonio canénico y el
cardcter sacramental del mismo eralabase para originar una familia.
Posteriormente, el control politico de este grupo social se inicié
cuando el Estado comenzé a obrar sobre el matrimonio, la accién
determinante fue la Ley del Matrimonio Civil, promulgada por
Benito Judrez, en 1859; desconociendo la validez del matrimonio
catélico (Tena Ramirez, 1964).

A lo largo del siglo xx, la forma de integracién de la familia
ha cambiado, originando diferentes tipos, tales como los que
surgen de la adopcidn, de los matrimonios gay, las formadas por
un solo progenitor, las que se integran por padres no vinculados
formalmente ni comprometidas; las ensambladas, etcétera. La
variedad pareciera depender no sélo de las debilidades y pasiones

humanas, sino de la voluntad humana.
Importancia y fines de la familia
La familia es una institucién social que emerge como una de las

mdximas expresiones de los valores determinantes de una sociedad

en un momento histérico. Se le asigna un valor y un peso inmenso



porque a partir de ella se suscita la existencia de la sociedad. De
acuerdo con Minuchin (2008, p. 78):

La familia siempre ha sufrido cambios paralelos a los cambios
de la sociedad. Se ha hecho cargo y ha abandonado las funciones de
proteger y socializar a sus miembros como respuesta a las necesidades
de la cultura. En este sentido las funciones de la familia sirven a dos
objetivos distintos. Uno es el interno, la proteccién psico-social de
sus miembros; el otro es externo, la acomodacién a una cultura y la

transmisién de esa cultura.

El concepto cldsico de familia parte de un sustrato bioldgico ligado
a la sexualidad y a la procreacidn; es decir, es una institucién social
que regula, canaliza y confiere significado social y cultural a estas
necesidades. No obstante, para Chdvez Asencio (2001, p. 229) la
familia tiene una triple finalidad, “formar personas, educarlas en
la fe, y participar, a través de sus miembros y como grupo familiar,
en el desarrollo integral de la sociedad”.

En cuanto a ser formadores de personas, Galvis Ortiz (2011,
p. 35) sehala que este ente colectivo es un agente pedagdgico
cuya accidn se realiza a través de las vivencias y percepciones; es
decir, “en la familia se forman conocimientos mediante la accién
imperceptible de la manera en que se comportan sus integrantes”.
De tal forma que, para que este grupo social sea formador de
personas se requiere fomentar las relaciones entre sus miembros;
las cuales deben basarse en principios de igualdad, respeto y
decisiones libres.

La crianza de los hijos es una de las funciones primordiales
de la familia, como parte del proceso de socializacién primaria que

tiene lugar dentro del hogar. Uno de los elementos clave concierne
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al rol que tienen los progenitores de proveer al nifio de una base
segura. En este sentido, Palacios y Rodrigo (2001) indican que las
funciones primarias de la crianza son asegurar la supervivencia del
nifio; propiciar un proceso de crecimiento saludable; generar la
sociabilizacién en las conductas bdsicas de comunicacién, didlogo
y simbolizacién; asi como proveer al nifio de un clima de afecto y
apoyo, sin el cual, un desarrollo psicolégico es imposible.
Bermejo Minuesa (2013, p. 64) advierte que cuando la
familia es la encargada de la educacién de los hijos, se tienen tres

caracteristicas que definen a esta accién:

Pro positividad: se educa a los hijos de acuerdo con patrones modelos
tenidos por valiosos; es decir, se ensefia con el propdsito de llegar a
un fin ya establecido de antemano.

Atécnica: la familia que educa no sigue ninguna norma establecida.
Asistemdtica: transmite los contenidos sin criterios y orden

preestablecidos.

La familia ya no es el tinico agente socializador, sino que comparte
esta tarea con la escuela; por ser el espacio en el cual el nifio pasa
la mayor parte del tiempo y establece relaciones sociales con otras
personas iguales a él. Lo que propicia que la comunicacién entre
padres e hijos tengan mayor comprensién y entendimiento.

Por otro lado, Alvarez Sudrez (1997) comenta que la familia
tiene dos funciones principales, la econémica y la cultural; en
cuanto a la primera, ésta se da a través de la administracién de
la economia doméstica, asi como de la convivencia en el hogar
comun; éstas permiten la satisfaccién tanto de los miembros de la
familia como de ésta. Por su parte, la funcién cultural de la familia

se refiere a las actividades recreativas y de tiempo libre que realiza



el grupo, éstas contribuyen a la formacién de intereses, valores y al
desarrollo de la personalidad de cada uno de los integrantes.

Asi, la importancia de la familia radica en que es el dmbito
primario de convivencia de toda persona, y sus tres funciones
fundamentales son: la educacién, la identidad y la socializacién.
La primera se traduce en la crianza, crecimiento y desarrollo de
las personas, propiciados por la interaccién mutua de todos los
miembros, es decir, no sélo educan los padres, sino que también
los padres crecen y mejoran por la influencia de los hijos. En lo
que respecta a la identidad, ésta es resultado del ahondamiento
y actualizacién de sus raices, es decir, es lo que les permite
complementarse y ser solidarios frente a otros. Por dltimo, la
funcién socializadora de la familia es un principio que vincula al
propio ser con el trato asiduo entre los otros miembros del grupo
familiar, antes que con los que componen el entramado social.

Para Altarejos Masota y Martinez de Soria (2005, p. 180),
la familia tiene un fin socializador porque “es origen del propio
ser, y este origen, es mucho mds que el comienzo temporal, es
aceptacién de la identidad familiar; ya que la persona va preparada
desde la familia para constituir otra familia, y contribuir asi a
la salud social y su perpetuacién”. Por su parte, Pérez Duarte
(1998, p. 4) sefiala que la familia cumple esencialmente cuatro
funciones tradicionales: “sexualidad, procreacidn, socializacién
y cooperacién’; ademds de las de afecto, autodeterminacién y
formacién sociocultural.

En otra linea de andlisis, algunos autores senalan que las
agrupaciones familiares tienen como elemento de cohesién el
factor econémico. Weber (1983) por ejemplo, plantea que tanto
las relaciones sexuales, es decir, las que permiten la procreacidn,

as{ como la convivencia entre hermanos y hermanas sélo tienen
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significado en la “creacién de una actividad comunitaria® como
fundamento de una unidad econémica a la que él denomina
“comunidad doméstica”, que corresponde a la agrupacién
familiar. En este mismo sentido, Ralph Linton (1985) plantea que
de todas las funciones impuestas socialmente a la familia, la mds
importante es la relacionada con la produccién econémica.

En conclusién, la importancia de la familia radica en
que es una institucién socializadora, en la que los miembros
de la familia se van aceptando con la convivencia familiar, que
permite descubrir la identidad de cada persona, es decir, lo
que es. Aqui se experimenta las primeras nociones afectivas, de
poder y sumisién, de dependencia y solidaridad, de altruismo
y egoismo, de democracia y tiranfa. Asi, la familia es una
institucién formada de futuras generaciones, su funcién en la
produccién y la reproduccién bioldgica y cultural de la sociedad;
por lo tanto, no ha de desaparecer, sino que va tomando nuevas
formas, adecudndose a los cambios y necesidades de la sociedad

actual.

Relaciones en el dmbito familiar

La familia es la primera agrupacién evidente en una organizacién
social, y los nexos de parentesco que de ella se derivan son la
intrincada red que sirve de base a las complejas relaciones sociales.
Esto constituye el catalizador de las formas como se manifiestan el
poder, la propiedad y la divisién del trabajo (Engels, 1981).
Berghe (1983) plantea que al interior de las agrupaciones
familiares humanas y en esta intrincada red del parentesco se

puede observar el mecanismo del intercambio sexual y los sistemas



reproductivos de nuestra especie, en estos dltimos se encuentran,
ademds de los rasgos que compartimos con otras especies animales,
otros especificamente humanos que pueden ser los mismos en
todas las familias o ser diferentes en cada comunidad e incluso en
cada familia que forma parte de la misma comunidad.

En este sentido, es necesario reconocer que existe una
diversidad de estructuras familiares y que los tipos de funciones y
relaciones afectivas, mds o menos extensas e intensas, varian en el
tiempo y en el espacio, pero por lo general, estdn regidos por una
normatividad que las institucionaliza.

Asi, partimos de la familia nuclear (unidad doméstica) y de las
familias extensas (integradas por personas a las que les une el nexo
de consanguinidad, afinidad o adopcién) para reconocer que en la
actualidad las familias y las relaciones entre los miembros que la
integran han comenzado a transformarse; por ejemplo, actualmente
no existe una clara divisién del trabajo porque los roles del hombre
y la mujer se intercambian. El acceso de la mujer a fuentes de
trabajo remuneradas es otro de los factores que ha contribuido a
esta transformacién, tanto como las disoluciones de tipo conyugal o
la necesidad de recurrir a otras instituciones para atender funciones
de las que tradicionalmente se encargaba la familia, entre ellas la
educacién. De este modo, los roles asignados a los miembros de la
familia tienden a modificarse e incluso, hasta desaparecer, lo que
ocasiona que las relaciones familiares se modifiquen.

La teorfa del intercambio social (TIS) ofrece conceptos utiles
para interpretar cémo influyen diferentes variables en las relaciones
de cuidado dentro de la familia. No obstante, la complejidad de
costes y beneficios emocionales que se conjugan en la provisién
de apoyo en este grupo ha generado que se modifique y adapte en
este contexto (Rogero Garcfa, 2010).
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Las relaciones familiares pueden concebirse como una larga
historia de intercambios reciprocos, algunas mds equilibradas
que otras, en las que la distribucién del poder varfa a lo largo del
tiempo (Rogero Garcfa, 2010). Por lo que la familia ha de ser
vista en perspectiva histdrica, ya que su estructura y relaciones se
desarrollan a lo largo de toda la vida (Rogero Garcia, 2010).

La familia es una unidad socioeconémica que genera y
distribuye recursos entre sus miembros. Las relaciones familiares
pueden entenderse como los vinculos que se establecen en la
competencia por los recursos familiares que pueden ser monetarios,
afectivos, temporales, entre otros. La provisién de ayuda es uno
de esos recursos que se distribuye fundamentalmente con base en
relaciones de poder y dependencia. La distribucién interna del
poder obedece a diversos criterios en funcién del tipo de familia,
pero son determinantes la posicién interna, los roles de género
y la relacién con el empleo. La competencia por la ayuda tiene
generalmente un cardcter simbdlico, aunque en ocasiones se
manifiesta explicitamente y origina conflictos familiares (Rogero
Garcfa, 2010).

Es la cohesién del nicleo familiar lo que llevard a salir avante a
la familia en cualquier situacién adversa que pudiera presentdrsele,
con apoyo reciproco, comprensién, toleranciay una adecuada toma
de decisiones. Cuando en una familia existe una comunicacién
positivamente efectiva, las consecuencias beneficiosas para el buen
desarrollo de las personas que la integran estd mucho mds cercano.
De tal modo que los intercambios en la familia construyen el
compromiso moral del cuidado en situaciones de fragilidad, como
las que presentan las personas mayores con discapacidad (Rogero
Garcfa, 2010).



Juridicamente existen interrelaciones que conectan a este
ente colectivo en un contexto legal y que propician la generacién
de derechos y obligaciones entre los miembros del mismo,
estableciendo pautas conductuales que, si bien no son sancionadas
juridicamente, también cuentan con un sistema de sancién
interno de tipo ético que conlleva a adecuar la conducta de cada
uno de sus integrantes, asimismo, existe un control moral sobre
ésta, que deviene de una moral colectiva, adaptado de manera
directa a cada familia, pero que representa muchas semejanzas
entre el nivel colectivo y el familiar particular. Estos tdpicos
juridicos se abundardn con posterioridad en el transcurso de la
presente investigacién, ya que en este apartado sélo se denotan
como antecedente que permitird tener una panordmica mds

amplia sobre los mismos.

DParentesco

Elestudio de las relaciones de parentesco, en las ciencias sociales, ha
sido un tema cldsico que han abordado socidlogos, historiadores,
demdgrafos y antropélogos sociales. A través de cada una de
estas disciplinas se han creado conceptos analiticos para explicar
diferentes aspectos del parentesco. Recientemente, el intercambio
de perspectivas, conceptos e informacién entre estas disciplinas ha
proporcionado, sin duda, resultados positivos y un nuevo impulso
a la investigacién.

Se han ido acumulando conocimientos que permiten
analizar las relaciones de parentesco desde una amplia perspectiva
temporal y espacial. En este contexto, la familia nuclear occidental

no puede aparecer como un producto especifico de la sociedad
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moderna, tal como se habia considerado desde la problemdtica
de la diferencia y la originalidad de occidente, respecto a otras
culturas y civilizaciones.

La unidad doméstica europea ya no puede considerarse como
un elemento especifico de la historia de occidente, sino que se le
ha situado en el continuum de las sociedades estudiadas por los
antrop6logos y en el contexto de los diferentes tipos de modelos
culturales de relaciones de parentesco.

La comparacién cultural permite plantear cuestiones sobre
el parentesco que superen el etnocentrismo implicito de muchas
de nuestras afirmaciones, surgidas a partir de nuestra experiencia
interpretada en los limites de las representaciones conceptuales de
nuestra propia sociedad. En esta explicacién y en la formacién
de un nuevo marco tedrico para analizar el parentesco han
participado diferentes tradiciones intelectuales en el contexto de
las prdcticas generadas en torno a los hechos del parentesco, a los
procesos del Estado y al desarrollo politico de la sociedad civil.

La explicitacién cultural del parentesco no puede separarse
del andlisis de los procesos de transformacién de la sociedad
contempordnea ni de las ideas que nos permiten pensar los cambios
y las nuevas situaciones. De la misma manera, una explicitacién
cultural de la sociedad contempordnea no puede relegar el
parentesco al terreno de lo particular o de lo tradicional. La
marginacién del parentesco a los aspectos privados de la sociedad
moderna y su papel central en las sociedades tradicionales son
un indice de los limites de la conceptualizacién de lo social en el
pensamiento moderno (Bestard, 1998).

Para poder entender las relaciones y estructuras familiares es
necesario analizar lo que tanto hombres como mujeres hacen con

los hechos bésicos de su vida: apareamiento, gestacion, paternidad



o maternidad, asociacidn, fraternidad, etcétera. Todos estos hechos
son institucionalizados mediante un conjunto de normas juridicas
por considerarse relevantes en el contexto social.

En este sentido, el parentesco es el nexo juridico que regula
estos hechos, y como lo sefala Robin Fox (1985, p. 16):

cualquiera que sea el grado de intensidad en que se utilicen los
vinculos de parentesco para forjar la unidad social, hasta ahora
ninguna sociedad ha podido pasearse sin un minimo irreductible
de relaciones sociales basadas en el parentesco. Y hasta que no se
realice el ‘Mundo Feliz’ de Huxley, y las madres sean sustituidas por

probetas, es muy probable que no se podrd prescindir de ellas.

Para Munoz Rocha (2013, p. 193), el parentesco es “el vinculo
juridico que se establece entre personas ligadas entre si por
consanguinidad, afinidad o adopcién. Es decir, es ese nexo que
tiene una persona a una familia determinada, nuestro derecho sélo
reconoce el parentesco por consanguinidad, afinidad y el civil”.?

El parentesco consanguineo es el que existe entre personas
que descienden del mismo progenitor; es decir, éste se
constituye por lazos de sangre a través de quienes originan la
vida y su descendencia. Esto da como resultado la relacién entre
padres e hijos, ascendientes y descendientes. Por otro lado, el
parentesco civil es aquel que nace con la adopcién y se equipara
al consanguineo.

Las consecuencias juridicas de las relaciones familiares,

especialmente en el parentesco por consanguinidad, son varias

5 Para ampliar informacion véase articulos 4.117 al 4.120 del Cédigo Civil vigente en
el Estado de México.
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y difieren dependiendo del grado del que se trate. Entre las
principales consecuencias tenemos el surgimiento de la obligacién
alimentaria, el derecho de sucesién legitima, los derechos
relacionados con la patria potestad, el establecimiento de tutela
legitima, impedimento para realizar ciertos actos juridicos entre
parientes consanguineos, asi como la existencia de atenuantes
y agravantes de responsabilidad tanto civil como penal. Dichas
consecuencias también aplican para el parentesco civil, con la
tnica diferencia de que este vinculo puede ser revocado. Debemos
sefalar que la caracteristica principal de estas consecuencias
juridicas es la reciprocidad entre los miembros de la familia.
Respecto al parentesco por afinidad es el que se contrae por el
matrimonio, entre un cényuge y los parientes del otro. Es decir, son
los llamados parientes politicos; el matrimonio o el concubinato
no crea lazos de parentesco entre las dos familias. Sélo entre el
cényuge y la familia de su mujer y entre el cényuge o concubina y
los parientes de su esposo o concubino. Dado que ya estd permitido
el matrimonio entre personas del mismo sexo, éste también debiera
generar lazos de parentesco por afinidad. Este tipo de parentesco no

concede derechos, sélo se reduce a prohibiciones.

EL MATRIMONIO Y LA SOCIEDAD DE CONVIVENCIA

Una vez que analizamos las relaciones familiares que surgen a
partir del parentesco, no podemos dejar de analizar a la institucién
« » -1- . . , .
que da forma “legalmente” a la familia, el matrimonio; el término
etimoldgicamente procede de matrimonium, que significa “carga
de la madre”. Es una institucién fundada en la convivencia

conyugal.



Las declaraciones y convenciones senaladas parten del
matrimonio como forma moral y legal de fundar la familia, al
expresar que “‘se reconoce el derecho al hombre y la mujer a
contraer matrimonio y fundar una familia”. Sin embargo, es
necesario reconocer que ademds de las familias fundadas por
matrimonio, hay otras que se constituyen por adopcidn, por hechos
naturales relacionados con el hombre o constituidas por acuerdo
tdcito entre parientes.

Los sociélogos definen al matrimonio como “una relacién
estable de cohabitacién sexual y domiciliar, entre un hombre y una
mujer, la cual es reconocida por la sociedad como una institucién
domiciliar y educativa de la prole que pueda surgir” (Giner, 1999,
p. 97).

Para Pérez Duarte (1998, p. 11), el matrimonio “es una
estructura mediante la cual se pretende organizar la sexualidad
humana y la crianza de los hijos e hijas que pudieran nacer de esa
convivencia’. A lo largo del tiempo, el grado de control sobre esta
institucién ha variado, pues en algunas épocas ha sido mds rigido
que en otras.

Para Bonnecasse (1945, p. 188) “el matrimonio es la unién de
dos personas de sexo diferente, celebrada con ciertas solemnidades;
es una institucién, porque se trata de un nicleo de normas que
regulan relaciones de una misma naturaleza y persiguen un mismo
fin”.

De acuerdo con la legislacién civil del Estado de México, en
su articulo 4.1 Bis, el matrimonio es “una institucién de cardcter
publico e interés social, por medio del cual un hombre y una
mujer voluntariamente deciden compartir un estado de vida para
la busqueda de su realizacién personal y la fundacién de una

familia”.
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A diferencia de la legislacién civil del Estado de México, el
Cédigo Civil para el Distrito Federal® sefiala, en su articulo 146,
que “el matrimonio es la unién libre de dos personas para realizar
la comunidad de vida, en donde ambos se procuran respeto,
igualdad y ayuda mutua. Debe celebrarse ante el juez de registro
civil y con las formalidades que estipule el presente cédigo”.
Asi como se observa al ser la unién libre entre dos personas,
se desprende que puede ser entre individuos del mismo sexo.
En paises como Noruega, Bélgica, Portugal, Espana, Canadd,
Argentina, Sudéfrica y Australia se reconoce el matrimonio entre
personas del mismo sexo.

El matrimonio tiene que ver con todo lo que se vincula
con las relaciones familiares; dicha unién constituye una de las
relaciones mds complejas e intensas entre los seres humanos por
los multiples aspectos de la vida que quedan involucrados; de
esta relacién surgen el derecho a la libre procreacién; el respeto a
su integridad fisica, la ayuda mutua; el ejercicio de la autoridad
igual, de comuin acuerdo; la cohabitacién; estos derechos se dan
entre los cényuges.

Por otro lado, los efectos del matrimonio no sélo trascienden
a los cényuges, sino involucran directamente a los hijos, en
este sentido, los primeros contribuirdn “econémicamente al
sostenimiento del hogar, a sus alimentos y a los de sus hijos...”
(Cédigo Civil del Estado de México, 2014, art. 4.18). Asf, laayuda

mutua entre éstos permite que acuerden la forma y la proporcién

¢ Mediante Acuerdo General del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal por el que se
cambia la denominacién de Distrito Federal por Ciudad de México en todo su cuerpo

normativo; no obstante, el Cédigo Civil para el Distrito Federal sigue vigente.



en la que asumirdn esta responsabilidad, segin sus posibilidades.
Dicho acuerdo responsabiliza a ambos cédnyuges de la satisfacciéon
tanto de los derechos como de las obligaciones que nacen con el
matrimonio. Otro de los efectos del matrimonio, respecto de los
hijos, son los derechos y obligaciones que surgen a partir de la
patria potestad.

Otro modelo que da origen a las relaciones familiares, y que ha
sido reconocido recientemente, son las sociedades de convivencia
que no necesariamente hacen referencia a las parejas homosexuales,
aunque su origen se encuentre en el movimiento gay, cuyo objeto
principal es formar una familia. De manera especifica la regulacién
de este tipo de relaciones familiares se fundamenta en la Ley de
Sociedad de Convivencia para el Distrito Federal (Gaceta Oficial
del Distrito Federal, 20006).

Deacuerdo con su articulo segundo, la sociedad de convivencia
es “un acto juridico bilateral que se constituye, cuando dos
personas fisicas de diferente o del mismo sexo, mayores de edad
y con capacidad juridica plena, establecen un hogar comtn, con
voluntad de permanencia y de ayuda mutua”.

Asi, la sociedad de convivencia no es mds que un acuerdo
de voluntades realizada con la intencién de crear, transmitir,
modificar o extinguir derechos y obligaciones. En cuanto a su
constitucién, puede ser por persona de diferente o del mismo sexo,
simplemente porque tienen la necesidad de ayudarse mutuamente,
y cuya finalidad principal es la de establecer un hogar comin que
genere estabilidad, derivada no sélo de vivir en el mismo lugar,
sino del deseo de llevar una vida comun. Esto dltimo es uno de los
objetivos del matrimonio.

Respecto los efectos juridicos de la sociedad de convivencia,

conforme al articulo 5 de la Ley de Sociedades de Convivencia,
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ésta tiene efectos semejantes a los del concubinato, entre los
que destacan: el establecimiento de un hogar comun, la ayuda
mutua, la igualdad de derechos, el desempefio de tutela en caso de
interdiccidn, la obligacién reciproca de proporcionar alimentos y

derechos sucesorios.

FILIACION Y PATRIA POTESTAD

Una vez analizadas las principales relaciones que dan origen
a la familia, es necesario revisar los vinculos que surgen con
miembros especificos de la familia, como los hijos; en este sentido
analizaremos la figura de la filiacién y la patria potestad.

La filiacién es “la relacién juridica existente entre los progenitores
y sus descendientes directos en primer grado” (Mufioz Rocha,
2013, p. 270), por lo que se convierte en una de las instituciones
mds importantes del derecho de familia, ya que a través de ésta se
regulan los deberes que se pueden exigir coactivamente entre padres
e hijos.

De modo que la filiacién se refiere a la descendencia en linea
recta, es decir, la relacién que surge entre el padre o la madre y
sus hijos, derivada de esa paternidad o maternidad o por el hecho
de la procreacién. Asi, ésta es definida como la “relacién que
existe entre dos personas, una de las cuales es el padre o la madre
de la otra” (Planiol y Ripert, 1997, p. 195). Este vinculo forma
el nicleo social primario de la familia.

Derivada de esta relacién surge la patria potestad, que es la
que da sentido a la familia. Por el efecto de la filiacién es que los
hijos ingresan bajo la patria potestad de sus ascendientes. Estos

elementos traen como consecuencia el surgimiento de derechos y



deberes derivados de los lazos morales, afectivos y de respeto que
se crean entre padres e hijos, y que se respetan por ese vinculo de
responsabilidad y no precisamente por la obligacién legal.

Para Mufoz Rocha (2013, p. 333), “la patria potestad es una
institucién juridica que procede de la filiacién, consistente en un
conjunto de facultades y deberes que la ley sefiala a los ascendientes
con respecto de sus descendientes y sus bienes mientras se
encuentran en su minorfa de edad”. En este sentido, el objeto de
la patria potestad es el de asistir, proteger y representar a los nifios
y nifias, a través de un conjunto de deberes y derechos, regulados
por normas; cuyo ejercicio y cumplimiento recaen directamente
en la persona de los ascendientes: padre, madre, abuelos y abuelas
(tanto por linea paterna como materna).

De acuerdo con el Cédigo Civil vigente en el Estado de México,
en su articulo 4.208, los aspectos que comprende la patria potestad
son: la representacién legal y la proteccién integral del menor en sus
aspectos fisico, psicolégico, moral y social, su guarda y custodia, la
administracién de sus bienes y el derecho de correccién.”

Esa asistencia, proteccién y representacién se refiere tanto a la
persona del menor como a sus bienes; involucrando directamente
el derecho a la alimentacién y a la educacién. En cuanto a la
representacion, ésta se da porque tienen incapacidad natural por
su minoria de edad, y la ejercen los que directamente tienen la
patria potestad. Por lo que se refiere a la educacién, ésta implica
que sea adecuada a su edad y condicidn, de tal manera que se le
prepare para poder vivir independientemente al llegar a su mayoria

de edad. Cabe aclarar que no sélo implica la formacién escolar,

7 Véase articulos 413, 422 y 423 del Cédigo Civil Federal.
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sino también educacién humana que le permita desarrollarse
socialmente llevando una buena conducta, por lo que también
implica el deber de correccién por parte de los padres; por
lo que la educacién debe ser integral para que el menor pueda
desarrollarse en los aspectos fisico, intelectual, moral y espiritual;
educacién basada en el respeto a uno mismo y a la ley y enfocada
en una formacién para la vida en comunidad, que promueva la
ciudadania y el respeto a los derechos humanos.

La patria potestad también implica la guarda de los menores,
que no es mds que velar por su cuidado, determinando limites
y normas de conducta, asi como preservando el interés superior
del menor. Como observamos, la patria potestad fija limites, lo
que podrian parecer derechos de los padres se han convertido
en deberes para con los hijos e hijas, cuando las autoridades de
la familia deciden deben tener en cuenta el interés superior del
menor; esto a raiz de la consagracién de los derechos de los nifos
y de las nifias.

En cuanto a la facultad de correccidn, ésta no implica infligir
a los hijos y a las hijas actos de fuerza que atenten contra su
integridad fisica o psiquica. Asi, pareciera que la figura de la
patria potestad expresa una contradiccién entre el sentido de
la expresién y el contenido semdntico que se le ha otorgado
de derechos para cumplir deberes. En este sentido, en la legislaciéon
civil se habla de derechos-funcién y son los que realizan los padres
y las madres en funcién de los hijos e hijas. Pero como potestad®

quiere decir poder y fuerza que deben ser ejercidos por quien es

8 Potestad significa: dominio, poder, jurisdiccién o facultad que se tiene sobre algo (Real
Academia Espafiola, 2002).



su depositario, entonces esos derechos se pueden ejercer por la
fuerza, si es necesario, de acuerdo con los elementos semdnticos
que caracterizan a la figura.

Por lo anterior, pareciera que esta figura es incompatible con
el principio de igualdad de todas las personas en la titularidad
de los derechos, ya que nadie puede tener derechos sobre otras
personas, asi sea para cumplir deberes, como lo prescribe la patria
potestad en relacién con los hijos. Lo anterior se agravaria si en
el cumplimiento de esos derechos y deberes se utiliza la fuerza,
cuando estd prohibido el castigo fisico y psicoldgico. Si esto
sucede, los derechos de los hijos e hijas pierden sentido y claridad
en su finalidad y en sus propdsitos.

La relacién de los padres con los hijos es entre personas
libres, dignas, iguales y auténomas. Los derechos que los padres
tienen sobre sus hijos comprenden la persona y sus bienes. Los
padres tienen el usufructo de los bienes, y sobre la persona tienen
la potestad de guarda y custodia e imposicién de los pareceres
adultos. En esta calidad, pueden ignorar las opiniones infantiles;
asi, los padres pueden o no tener en cuenta los pareceres de los que
estdn bajo su potestad.

Tal como se sehalé anteriormente, la patria potestad estd
limitada por la Convencién sobre los Derechos del Nifio, y por
el interés superior del menor, concepto que la Suprema Corte de

Justicia de la Nacién ha definido de la siguiente manera:

INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU CONCEPTO. En
términos de los articulos 4o., pdrrafo octavo, de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 3 de la Convencién

sobre los Derechos del Nifo, ratificada por México y publicada en
el Diario Oficial de la Federacidn el 25 de enero de 19915y 3, 4, 6
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y 7 de la Ley para la Proteccién de los Derechos de Nifas, Nifios
y Adolescentes, los tribunales, en todas las medidas que tomen
relacionadas con los menores, deben atender primordialmente
al interés superior del nifio; concepto que interpreté la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (cuya competencia
contenciosa aceptd el Estado Mexicano el 16 de diciembre de 1998)
de la siguiente manera: “la expresion ‘interés superior del nifio’ [...]
implica que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos
deben ser considerados como criterios rectores para la elaboracién
de normas y la aplicacién de éstas en todos los érdenes relativos a la
vida del nifo (s¢JN, Jurisprudencia 1a./J. 25/2012, 2012).

Lo anterior permite tener un panorama mds claro para aplicar la
figura por parte de los padres y por las autoridades competentes,
dichas limitaciones transforman la potestad en derecho y, al deber,
en funcién; lo que responde a una naturaleza igualitaria de la
cultura de los derechos que estdn en proceso de consolidacién y
fortalecimiento en las sociedades contempordneas.

Como se observa, las relaciones que se dan en el dmbito
familiar son diversas, y son determinantes para la formacién de
una familia, y sobre todo para establecer los alcances del derecho

humano a la familia.



II. DERECHO HUMANO A LA FAMILIA

Toda persona, desde su nacimiento, estd integrada a un grupo
social como la familia, la vecindad, el pueblo o el pais; sin
embargo, el primero se sittia en un primer orden al constituirse
como la base de la sociedad. Este ente colectivo requiere
proteccién por parte de la sociedad, mediante una serie de
prerrogativas que tienen su origen en los derechos humanos
fundamentales, a los cuales se les denominan derechos de la
familia, ya que se relacionan directamente con su integracién y
su misién, convirtiéndose en derechos innatos y fundamentales
de todo ser humano.

Los derechos de la familia, al ser reconocidos, se convierten
en facultades o prerrogativas que corresponden a una persona
dentro del dmbito familiar o al grupo, esto dependerd del
ordenamiento juridico del que se trate. Estos derechos al
estar contenidos en las normas deben ser protegidos; alguien
debe ser responsable de su cumplimiento; y por consiguiente
todas las personas estdn obligadas a respetar y proteger esta
figura. Bajo este contexto, el Estado es el primer responsable
de brindar mecanismos de proteccién que aseguren “la
organizacién y desarrollo de la familia”, de acuerdo con lo que
estipula el articulo 4 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

Una de las caracteristicas que distingue a los derechos de la

familia es que son innatos, ya que no dependen de la voluntad
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de los miembros que la integran o del Estado, corresponden a
toda persona y a la familia como tal, por el hecho de serlo.
Por otro lado, son fundamentales porque estdn dentro de la
relacién con el Estado. Algunas relaciones son intimas entre los
miembros de la familia y son reguladas por el derecho civil, que
en materia familiar contiene algunas normas de orden publico e
interés social y su inobservancia incumbe directamente al Estado.
“Al hacer referencia a la familia se destaca la relacién que debe
haber entre familiares, que es necesaria para el conocimiento,
aceptacién y vivencia de los derechos humanos. Al tocar el aspecto
juridico, éste queda matizado por el sentimiento, el servicio
y el amor que en la familia se viven” (Chdvez Asencio, 2001,
p- 416). Esto es sin lugar a dudas un aspecto valioso que distingue
al derecho humano a la familia de muchos otros que son vistos
desde una éptica meramente juridica y objetiva.

El derecho humano a la familia comprende, por una parte,
los derechos de los miembros de la familia en su cardcter
individual, es decir, aquellas prerrogativas que le son reconocidas
por el simple hecho de pertenecer a la especie humana y, por otra
parte, se constituye por los derechos que les son reconocidos a
cada uno de los integrantes de este grupo social y que resultan

indispensables para el desarrollo y proteccién de la familia.

DERECHO COLECTIVO O DERECHO PERSONAL

El surgimiento de nuevas relaciones entre el individuo y la sociedad
se fundamentan en la solidaridad, y rompen con las respuestas que
ofrece el derecho basado en el cardcter individual de las situaciones

juridicas; por ello, antes de determinar si el derecho humano a la



familia es colectivo o individual, cabe senalar la diferencia entre
éstos.

Los problemas comienzan con la terminologfa que se emplea
paradesignarlos, puesto que se utilizan indistintamente los vocablos
“intereses” y “derecho”, al referirse a los adjetivos: colectivos,
sociales, de grupo, supraindividuales, transindividuales, etc.,
problema que se dificulta si se agregan los derechos individuales
ejercidos de modo colectivo y son conocidos como individuales
homogéneos, plurisubjetivos o plurindividuales. Lo anterior,
lejos de llevarnos a un concepto genérico nos conduce a una
interminable confusién; por lo que para fines pricticos trataremos
de conceptualizar cada uno de los términos mencionados con
antelacion.

Respecto a un interés o derecho supraindividual o
transindividual, Gidi (2004, p. 53) sefala que éstos “no
pertenecen a una persona fisica o juridica determinada, sino a una
comunidad amorfa, fluida y flexible, con identidad social, pero
sin personalidad juridica”. Es decir, es un derecho que trasciende
la esfera de lo individual, marcado por la impersonalidad y la
indivisibilidad.

De esta forma, un derecho transindividual y wuno
supraindividual significan que el derecho no es individual, sino
que existe como una entidad distinta a cualquier individuo o
grupo de individuos; es decir, que trasciende al individuo. Un
derecho de este tipo pertenece a la comunidad como un todo, no a
individuos especificos o asociaciones, ni al gobierno. La pureza del
aire, la limpieza de un rfo, la veracidad de un anuncio publicitario
o la seguridad de los productos son un claro ejemplo de este tipo
de derechos relacionados con un bien publico; por lo tanto, este

derecho estd entre un derecho publico y privado.
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Por tanto, cuando el interés o derecho corresponde a un grupo
indeterminado, hablamosdederechossupraindividuales colectivos,
supraindividuales difusos y los individuales homogéneos.

Los derechos supraindividuales colectivos son aquellos en
los cuales entre los titulares de los intereses existe algin tipo
de vinculacién juridica; es decir, un grupo, una categoria
o una clase de personas ligadas entre si son los titulares del
derecho. La supraindividualidad y la naturaleza indivisible se
refieren a que los interesados se hallan siempre en una especie
de comunién tipificada por el hecho de que la satisfaccién de
uno implica necesariamente la de todos, asi como la lesién
de uno constituye, ipso facto, la lesién de la comunidad entera.
Lo anterior, presupone también que la solucién a los conflictos
que pudieran generarse debe ser la misma para todos los
integrantes del grupo.

En la politizacién de los derechos sociales, econémicos y
culturales se desarrollan dos fenémenos que son indisociables: la
emergencia de nuevos grupos sociales de particulares condiciones
y la identificacién y categorizacién de intereses que, si bien
pueden determinarse de pertenencia individual, en razén de
su importancia colectiva, se establecen como propios de esos
grupos o categorias sociales y se denominan supraindividuales o
transindividuales (Gidi, 2006, p. 70).

Como expresa Acosta (1995, p. 45), “estamos en presencia
de unos intereses que pertenecen a todos y cada uno de los
miembros integrantes de la sociedad. Por tanto, encontramos
el reconocimiento de una realidad social: la existencia de unos
intereses que precisan proteccién juridica y tutela procesal”.

Por otro lado, los derechos personales o subjetivos son el

conjunto de facultades que tienen las personas, los cuales son



reconocidos juridicamente con la finalidad de proteger sus
intereses legitimos. En este sentido, toda persona que se halle
en el supuesto previsto por la norma serd titular del derecho
subjetivo otorgado en ella. En este sentido, se puede entender que
el derecho individual se confiere desde la norma y sobre la base
de las previsiones normativas, aspecto que asegura objetividad al
conceder prerrogativas y potestades. El interés o derecho personal
se presenta con caracteristicas distintivas en cada persona, pues
necesariamente depende de factores netamente subjetivos y
particulares.

En las relaciones familiares estdn implicadas facultades para
la satisfaccién de intereses propios del titular del derecho, pero
también encontramos poderes para la proteccién de intereses
ajenos. La familia, al ser la célula bdsica de la sociedad, necesita
proteccién social, juridica y econdémica, para que ésta pueda
desarrollarse plenamente.

Al parecer el derecho humano a la familia hace referencia a la
tutela de un grupo y no propiamente de un individuo, podriamos
senalar que es un derecho social en cuanto a que los derechos
que se reivindican corresponden a una categoria de individuos
para cuya realizacién requiere la intervencién reguladora del
Estado, pues se trata de derechos a un nivel de vida suficiente que
incluye alimentacién, educacién, vivienda y salud adecuados, por
mencionar algunos.

Cabe preguntarse si se trata de un derecho que corresponde
exclusivamente a los individuos que establecen relaciones
familiares, es decir, en su calidad de integrantes de un ntcleo
familiar. Esta cuestién es digna de plantearse, pues claramente
puede reconocerse un interés colectivo que cabe atribuir a todo

el grupo a que no se vulnere la intimidad o reserva de los asuntos
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internos; interés que parece independiente del derecho a la
intimidad personal o individual de los miembros.

La familia, como grupo, es generadora de acciones conjuntas,
la reciprocidad que se desprende de la interaccién entre las personas
que las realizan es un elemento importante para su constitucién.
En el hogar, el grupo familiar es generador de las acciones que
ameritan la atencién integral de los miembros individualmente y,
posteriormente, del grupo como tal.

Actualmente, en la familia encontramos una conjuncién
entre la titularidad de los derechos de quienes la integran y la
titularidad como sujeto colectivo de derechos. Como ente
colectivo, este grupo social se ve limitado ya que no puede
reclamar la exclusividad y primacia de lo privado para ejercer
un poder omnimodo sobre sus miembros. Esa supremacia hoy
estd en poder de los derechos humanos de las personas que lo
integran, y el Estado tiene la facultad de intervenir cuando el
ejercicio de la autoridad atenta contra la titularidad y ejercicio de
los derechos de sus integrantes.

La familia no puede desconocer la titularidad de los derechos
de sus miembros; al ser sujeto colectivo y agente garante de su
vigencia. En este sentido, el derecho humano a la familia como
derecho colectivo en relacién con un derecho individual, pareciera
que corresponde a los miembros individuales del grupo familiar. Si
se le atribuye como un derecho colectivo, éste tiene consecuencias

importantes respecto de los miembros:

* La legitimacién para actuar en caso de lesién de la
intimidad familiar de cualquiera de sus miembros y de

todo el grupo.



* Lainsuficiencia del consentimiento individual de uno o de
algunos integrantes del grupo para excluir la antijuricidad

del acto invasivo de la privacidad familiar.

Como derecho colectivo, el derecho humano a la familia pasa por
un reconocimiento de la autonomia individual, lo que implica
una mayor demanda de igualdad; requiere sensibilidad hacia el
otro y tolerancia, necesita de la negociacién y la planificacién.

El derecho humano a la familia es personal, cuando su
exigencia depende de la decisién exclusiva de algiin miembro de
ésta, por ejemplo, los abuelos; y es colectivo, cuando se ejerce
principalmente para la proteccién de otro de los miembros, por

ejemplo, la madre respecto de los hijos.

DERECHO A LA FAMILIA VS. DERECHO A ESTAR SOLO

Con el paso del tiempo, diversos factores, entre ellos los sociales
y econémicos han ocasionado que las personas sean renuentes
a los compromisos y renuncias, ocasionando un nuevo modelo
de familia: la “familia light”, como lo plantea Gonzdlez Anleo
(1997, p. 218) “aquella en la que se observa la pérdida de unas
funciones y compromisos y donde no hay renuncias ni sacrificios
ni deberes”.

Enlaactualidad es muy frecuente escuchar que la familia estd en
crisis debido al incremento de indices de divorcios, de maternidad
temprana, hogares monoparentales, uniones consensuales, lo cual
permite que se considere que hay una desintegracién de este ente

colectivo.
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Un signo distintivo de este tipo de familia es el incremento
del individualismo, la necesidad de un amplio espacio para lo
individual estd en conflicto cuando se pretende procrear, pues
la convivencia en grupo, por reducida que sea, implica ciertas
renuncias.

En este sentido, se aborda el tema del derecho a la intimidad
personal y familiar, derechos que el Estado debe respetar. El derecho
a la intimidad se concreta en la vida social de los individuos, en
el derecho de estar solo. Sin importar el lugar en que la persona
se encuentre, nadie puede imponerle su compafia y ser testigo de
su vida intima o inmiscuirse en ella. De este modo, por mds que
alguien ame a otra persona no tiene derecho a invadir la esfera que
le corresponde en cuanto a su libertad, autonomia e intimidad. El
amor no autoriza el rompimiento de ese espacio y derecho.

La relacién entre el derecho a la familia y el derecho a
estar solo (derecho al respeto y proteccién a la vida privada) es
estrecha. Por una parte, la vida en familia parece ser un aspecto
gravitante y esencial del contenido protegible, cuando se desea
asegurar efectivamente un dmbito de privacidad para las personas
individuales. Esto es, las relaciones y hechos vitales que surgen de
la vida en familia son un contenido del derecho de las personas que
integran al grupo familiar para impedir que ellas sean afectadas
por injerencias de terceros. Es posible, entonces, hablar de la vida
familiar como parte integrante del contenido del derecho a la
privacidad.

Al tratar de diferenciar entre la vida familiar o derecho a la
familia como objeto de proteccién diferenciable de la proteccién
de la vida privada, tal parece que se intenta consagrar un cierto
derecho o interés a la privacidad en el funcionamiento de la

misma comunidad familiar y, en este sentido, cabe preguntarse si



la familia, en cuanto tal, es sujeto activo de un derecho al respeto
de un dmbito de intimidad y autonomia que le resulta necesario
para la obtencién de sus fines especificos.

Es incuestionable que las relaciones familiares y las
circunstancias de la vida integran la vida familiar; es mds,
cuando se intenta definir en qué consiste el dmbito de reserva o
de intimidad que se pretende proteger cuando se consagra este
derecho, el primero que resalta es este aspecto, que muchas veces
aparece sin mds especificaciones.

Al hablar de vida familiar, se puede hacer referencia a la
convivencia, que es el grado de comunién y participacién entre
sus miembros de todas las circunstancias de la vida. Pareciera
incongruente que alguien exija a los otros miembros de la familia
el derecho a estar solo. Hay en la familia, un cierto deber de abrir
la propia intimidad y de comunicar las experiencias y vicisitudes
personales para fortalecer la solidaridad moral y afectiva de los
miembros del grupo.

Pareciera entonces que entre los integrantes de una familia no
puede hacerse valer un derecho a la intimidad mds personal; sin
embargo, la vida familiar no excluye la privacidad individual, ya
que las relaciones en la familia deben basarse en el respeto a la vida
de cada uno de sus miembros.

El derecho a la privacidad personal no desaparece frente a la
vida en familia, pero es evidente que se restringe. Si bien podrd
ser indecoroso e incorrecto que la mujer revise los bolsillos de los
pantalones del marido o lea su correspondencia, dicha conducta no
se podria considerar un comportamiento antijuridico, resonante
de los derechos fundamentales de su cédnyuge. Menos cabe decir
que los progenitores en relacién con los hijos menores de edad,

en los que el derecho y el deber de criarles y educarles imponen
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la necesidad de conocer la forma en que estdn encaminando sus
vidas individuales.

En todo caso, es claro que la vida en familia no excluye
totalmente una zona de intimidad mds personal. Asi Herrero-
Tejedor (1994, p. 84) sostiene que “junto a la intimidad de los
miembros que componen la familia, se encuentra la intimidad
familiar en s{ misma, como grupo nuclear, que participa de los
mismos poderes de exclusién que los referidos a la intimidad

personal”.

CONTENIDO DEL DERECHO HUMANO A LA FAMILIA

La familia y los derechos humanos son dos instituciones
intimamente unidas. La primera como institucién natural que
constituye una comunidad humana de vida en la que se recibe
la formacién integral. La segunda porque recoge las aspiraciones
naturales de la humanidad y las plasma en normas juridicas.
Ambas surgen de la naturaleza humana.

Chdvez Asencio (2002) hace referencia a los derechos
fundamentales de la familia ya que tienen especial relacién con
la institucién familiar a partir de lo cual surge la clasificacién:

derechos familiares de la persona y derechos sociales de la familia.



DERECHO HUMANO A LA FAMILIA

DERECHOS FAMILIARES DE LA PERSONA

igalezd ce dignidad
Comirmer Prs.pmul.hmh ;;r:nr;;:::l: & ecidir s Py dedercing
mar ik wida pawegs| et secd nimzmde hios gk ydels
hijas
y Lo i sarin Alzsahidy 2 | & lawiienda digra i #histindsd
A yahaca Alisiae fRmiliar saficiente | saganidad mia yaficems i prcciia famiiar

Los derechos familiares de la persona son aquellos que derivan de
su calidad de integrante del grupo, y dependerdn directamente de la
relacién que tenga dicho miembro con el resto, para determinar los
alcances de tales derechos.

Dentro de esta categoria se ubica el derecho a contraer
matrimonio, reconocido en la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos cuyo texto refiere que “los hombres y las
mujeres a partir de la edad nubil tienen derecho, sin restriccién
alguna, por motivos de raza, nacionalidad o religién a casarse y
fundar una familia” (DuDpH, 1948, art. 16). Este derecho no debe
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limitarse a la constitucién del matrimonio, sino a la permanencia
que buscan los cényuges para lograr la estabilidad familiar.

El derecho a la preparacién para la vida conyugal se relaciona
intrinsecamente con el derecho a la familia, pues le permite al
integrante del grupo el desarrollo integral de su personalidad.
Por lo tanto, este derecho como ya lo comentamos, depende
directamente de la educacién que emana de la familia; la
influencia de ésta y las relaciones entre los integrantes para que
pueda ejercerse.

El derecho a decidir el ndmero de hijos estd relacionado
directamente con la paternidad responsable que involucra lo
relativo a la formacidn, educacidén y responsabilidad que conlleva
ser padre.

Por su parte, la divisién de los derechos sociales de la familia se
relaciona directamente con la calidad de institucién, reconocida
por los Estados que permitirdn que se cumplan los fines de la
familia; y para ello se requiere la generacién de condiciones dignas
en los aspectos econémicos, sociales, morales y culturales.

El derecho al trabajo (cPEUM, 1917, art. 123) y a un salario
familiar suficiente' son derechos sociales y de especial significado
para la familia; con ellos se busca el sostenimiento de ésta a través
de la actividad laboral de uno o varios de sus miembros. Dicho
trabajo debe ser digno y socialmente dtil; deberd permitir el
sostenimiento decoroso del trabajador y su familia que posibilite
la convivencia diaria. Estos dos derechos permitirdn satisfacer las

prerrogativas bdsicas de los integrantes de la familia.

! En este sentido se hace referencia al vestido, alimentos, asistencia social, gasto para la

educacién y diversién.



La salud y la seguridad social son otros derechos que destacan
dentro de este rubro; se habla de un bienestar fisico y psiquico que
comprende la atencidén y asistencia médica, la sanidad familiar y
la prevencién de enfermedades, de ahi que resulten indispensables
para el aseguramiento del nuicleo familiar. Aunado a ello, estos
derechos permiten la disminucién de la mortalidad infantil y de
los adultos mayores.

Por dltimo, un aspecto que merece la pena resaltar en
relacién con el derecho humano a la familia es el impacto que
tiene éste sobre el desarrollo de los menores, es decir, se vincula
estrechamente con la efectiva vigencia de todos los derechos del
nifio, debido al lugar que ocupa la familia en la vida del menor
con respecto a su rol de proteccién, cuidado y crianza. Cuando
la dependencia de los adultos es mayor para la realizacién de sus
derechos, la vinculacién del derecho a la familia con los derechos
de la vida, el desarrollo y la integridad personal es particularmente
importante. En este sentido, el rol de la familia se debe realizar
bajo el principio del interés superior del menor que se vincula,
por un lado, con los derechos y deberes de los padres o personas
legalmente responsables del nifio; y por otro, con la responsabilidad
de los Estados de velar por la proteccién y el cuidado necesarios

para el bienestar del infante.

69



70

Y ) (o)

erechoa la

vida, al
desarrolloy
la integridad

personal

Derechos ala Derechos del
familia nifio

Otros derechos de los menores, cuya realizacién depende en
gran parte de su ndcleo familiar son el derecho a la identidad
y al nombre, reconocidos en el articulo 18 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, al establecer que: “Toda
persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de
sus padres o al de uno de ellos. La ley reglamentaria la forma
de asegurar este derecho para todos, mediante nombres supuestos,
si es necesario”. En cuanto al derecho a la identidad, la Corte

Interamericana de Derechos Humanos ha indicado:

... puede ser conceptualizado, en general, como el conjunto de
atributos y caracteristicas que permiten la individualizacién
de la persona en sociedad y, en tal sentido, comprende varios
otros derechos segin el sujeto de derechos de que se trate y las
circunstancias del caso. La identidad personal estd intimamente

ligada a la persona en su individualidad especifica y vida privada,



sustentadas ambas en una experiencia histérica y bioldgica, asi
como en la forma en que se relaciona dicho individuo con los
demds, atrapes del desarrollo de vinculos en el plano familiar
y social. Es por ello que la identidad, si bien no es un derecho
exclusivo de los nifos y nifias, entrafia una importancia especial

durante la nifiez (Corte 1DH, 2012, pdrr. 123).

Hace referencia a cada uno de los derechos que involucra el
derecho humano a la familia; tanto los derechos familiares de la
persona como los derechos sociales de la familia superarian las
lineas previstas para esta investigacién; no obstante, el derecho
humano a la familia constituye una prerrogativa sine qua non para
el desarrollo individual y social del ser humano. Este derecho se
configura en una dualidad que conlleva el aseguramiento de los
elementos bésicos para la vida digna de los miembros de un nticleo
familiar, asi como para la familia misma, entendida ésta como un

ente social que requiere de ciertos minimos para su desarrollo.

DERECHO AL AMOR EN FAMILIA

Cuando se hace referencia al derecho al amor, es inevitable
proyectarse a las relaciones interpersonales; que un individuo sea
amado por su pareja, sus padres, su familia, o sus amigos. No
obstante, el derecho al amor debe respetar ciertos mdrgenes de
disposicién de la misma persona que tiene este derecho, como
estar solo.

El amor sobrepasa lo estrictamente juridico, es la dimensién
interpersonal sustancial y existencial de la persona; pues el hombre

no es absoluto en si mismo, sino que requiere de la socializacién
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para desarrollar su potencialidad. La familia es el primer espacio
de socializacién donde sus miembros aprenden a expresar sus
sentimientos; a distinguir entre lo bueno y lo malo; a relacionarse
con los demds; a constituir una pareja y cémo comportarse dentro
de esa comunidad de dos.

Al hablar del derecho al amor es imposible evadir la institucién

del matrimonio, como lo sefiala Errdzuriz (1994, p. 1031):

[...] amor y derecho se dan cita de manera especialisima en el
matrimonio. En esto reside en realidad la esencia misma del
matrimonio, en cuanto en él el [sic] amor entre un hombre y una
mujer se ha transformado mutuamente debido [sic] entre los dos.
De este modo, estar casados significa esencialmente que el propio

amor conyugal se ha comprometido en justicia respecto al otro.

El referente mds comun del derecho al amor es el de la pareja,
expresada la mayoria de las veces en el aspecto sexual, referido no
s6lo al placer sino al fin del matrimonio, la reproduccién. En la
actualidad, es claro el sexo pero con amor, relacionado directamente
con las relaciones afectivas de la pareja. Asf, el derecho al amor lo
vemos concretado en los derechos sexuales y reproductivos.

Ramirez Giraldo, citado por Garcia Arango (2012), sehala que
“el amor es una exigencia constante, tanto para los padres como para
las parejas; siempre estd tdcita o taxativamente expresa en el derecho”.
Ast, el amor de pareja trasciende para convertirse en familia.

En este sentido, el derecho al amor involucra directamente a
los hijos, principio consagrado en la Declaracién de los Derechos
del Nifo, en su articulo 6, al sehalar que: “el nifio, para el pleno
y armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y

comprensién...”.



Este derecho debe ser garantizado por el Estado; sin embargo,
el principal obligado es la familia, la cual debe brindar carifo,
proteccién y educacién a sus integrantes desde que nacen y
durante todo el transcurso de su vida, porque es justamente
allf donde nace la sociedad; es decir, en el nidcleo familiar se
aprende a socializar, se transmiten los valores y la cultura de un
pueblo y se le brinda al ser humano la proteccién fisica, mental
y emocional.

El amor en la familia se concentra en derechos de los nifios
como sujetos activos y, en los padres, como sujetos pasivos de
la norma y sobre quienes recae principalmente la obligacién
de satisfaccién de este derecho, el cual es esencial para ofrecer a
los hijos una formacién y desarrollo arménico de su personalidad
desde lo fisico, lo intelectual, lo social, lo emocional, hasta que les
facilite sentimientos de confianza y motivacidn.

Por esta razén, la paternidad y la maternidad no son solamente
un asunto biolégico, sino una actitud afectiva y espiritual que
implica un nivel de proteccién y promocién del menor, fundado
principalmente en el amor. En este sentido el Tribunal Familiar
de Costa Rica (2008) consagra para el nifio: “el derecho a una
relacién continua con ambos padres y a la libertad para recibir y
expresar amor a ambos”.

Sin bien, el derecho al amor debe ser garantizado en un primer
orden por los padres, también estdn obligados a entregarles amor
al resto de la familia, es decir, hermanos, tios, abuelos, primos;
lo cual permitird un desarrollo integral y arménico entre los
miembros del grupo. Asi, el derecho al amor y al cuidado debe ser
reconocido por la norma juridica, ya que las emociones son parte

de la esencia del hombre y la sociedad.
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DERECHO A LA VIDA FAMILIAR

La existencia o no de la vida familiar es una cuestién de hecho
y depende de la existencia real de vinculos personales, lo que se
acredita con el interés y cumplimiento de las obligaciones por el
padre antes y después del nacimiento. Por eso, el disfrute de la
compaiifa entre padre e hijo constituye un elemento fundamental
de la vida familiar.

Kemelmajer (2010, p. 44) senala que “la convivencia es un
elemento importante para la determinacién de la nocién de ‘vida
familia’, pero no es un presupuesto indispensable... sin embargo,
excepcionalmente, otros factores pueden servir para demostrar que
una relacién tiene la suficiente constancia como para crear lazos
familiares de facto”. En este sentido, para proteger la vida familiar,
las relaciones tienen que ser preexistentes, reales y suficientemente
cercanas, y cuando el vinculo legal no estd establecido es menester
una prueba mucho mds elaborada, pues estos caracteres no pueden
presumirse.

En la dindmica de la vida en familia se dimensiona la relacién
de parejay el vinculo con los hijos. En cuanto ala relacién de pareja
y la forma de concebirla, se puede adoptar normas, la libertad de
eleccién y las mayores expectativas en relacién con el amor y la
convivencia de pareja, que sitdan a ésta ante dos individualidades,
cada una con criterios, gustos, deseos, necesidades e intereses
propios. Es decir, se encuentra a la familia mds en la realidad de
los hechos que en los datos juridicos, asi, la vida en familia es una
cuestién de hecho y depende de la existencia real, en la prictica, de
tales vinculos personales; la acreditan, entre otras circunstancias,
el especial interés y cumplimiento de las obligaciones de los padres

antes y después del nacimiento.



Podriamos decir que la vida en familia comprende las
relaciones entre parientes préximos, entre las que se encuentran
las de abuelos-nietos; en este sentido, los Estados deberian estar
obligados a actuar de manera que permitan el desarrollo de tales
relaciones, no s6lo en sus aspectos social, moral o cultural, sino
también juridico.

Un punto importante para la vida en familia es la convivencia,
la cohabitacién puede constituir la condicién de una relacién de
este tipo. Excepcionalmente existen otros factores para demostrar
que una relacién tiene la suficiente constancia como para crear
lazos familiares de facto; es decir, la vida familiar no se limita a las
relaciones fundadas en el matrimonio, sino que puede englobar
otros lazos existentes en las familias de facto, lo que nos lleva a
que dicha vida familiar y las relaciones que de ella emanen tengan
como elementos esenciales la preexistencia, la realidad y que sean

lo suficientemente préximas o cercanas.

VULNERABILIDAD Y EL DERECHO HUMANO A LA FAMILIA

El concepto de vulnerabilidad es multivoco y ha sido utilizado
en los mds variados campos del conocimiento. Lo mismo en la
sociologfa que en la economia o el derecho; la idea de que los seres
humanos podamos estar en riesgo y ante la posibilidad de sufrir
menoscabo en cualquier aspecto de nuestra vida ha servido para
desarrollar esta idea.

Sin embargo, la vulnerabilidad, aplicable al presente estudio,
debe ser comprendida en un sentido diferente, pues el hilo
conductor no se refiere ni se contrae a la mera exposicién de

las personas en riesgos, sino antes bien, a la proyeccién féctica
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de esos riesgos que —una vez actualizados— hacen vivenciales las
condiciones de rezago o desventaja de las personas.

De este modo, la vulnerabilidad no se constrifie a la posibilidad
que tienen los seres humanos de ser violentados en sus derechos,
sino que se proyecta ademds en la posibilidad de sufrir en modo
vivencial, la actualizacién de los riesgos a que estamos expuestos
todos los seres humanos. Por ejemplo, el derecho a la vida nos asiste
a todos los seres humanos, pero también, de manera indistinta,
enfrentamos cotidianamente el riesgo de perder este bien
invaluable; por ello, el solo riesgo nos hace iguales y nos identifica
como vulnerables potenciales; asi, cuando alguna persona es
privada de la vida, la actualizacién de este acontecimiento la
traslada de la condicién de vulnerable en potencia a vulnerable
in acto. En el primer caso general, la vulnerabilidad nos abarca
a todos y, por ello, somos igualmente vulnerables; en el segundo
supuesto, el vulnerable se convierte en victima? y en esa condicién
la vulnerabilidad implica la victimizacién que es tipica en el caso
de violacién a derechos fundamentales.

Innegablemente la victima sufre menoscabo en sus derechos
esenciales; empero, la dimensién de este concepto a que nos
referiremos va mds alld, pues en primer término, abarca no sélo a
quienes han sufrido la comisién de un ilicito penal, sino ademds,

en segundo término, a quienes se convierten en victimas, por el

? Una definicién cominmente aceptada es la siguiente: “Se entenderd por victimas a las
personas que individual o colectivamente hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas
o mentales o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales como consecuencia
de acciones u omisiones que violen la legislacién penal vigente en los Estados miembros

incluida la que prescribe el abuso de poder” (onu, 1985).



solo hecho de la actualizacién de su condicién de vulnerables. Una
tercera percepciéon —sin duda mds avanzada sobre esta cuestién—
identifica el concepto de victimizacién, mucho mds alld de la
referencia a determinada persona que haya sufrido menoscabo en
sus derechos esenciales.

La explicacién de dicho status guo se puede enunciar en estos

términos:

1. Lavictimaesun concepto del derecho penal. En consecuencia,
la victimizacién se reduce a este campo, asi como a los
supuestos y condiciones en que alguien en lo personal o
algdin grupo concreto haya sufrido la comisién u omisién de
una conducta lesiva de sus derechos fundamentales.

2. Lavictimase empiezaaidentificar conlaidea devulnerabilidad
y en este contexto, puede ser cualquier persona vulnerable
que, sin ser afectada por algtin delito, sufre menoscabo en sus
derechos esenciales. Por ejemplo, la persona con limitacién
motora que acude a cualquier espacio publico y no encuentra
rampas de acceso ni elevadores, por ese hecho es ya una
“victima”, habida cuenta de que es vulnerable frente a las
limitaciones del espacio fisico o a la mala planeacién de
arquitectos e ingenieros.

3. Eneltercerescenario, lavictimizacién se deslindaabsolutamente
de la idea penal de victima e incluso supera la idea nuclear
de afectacién a los derechos de alguna persona individual o

grupo de personas.

La victimizacién se empieza a construir como una categoria que,
desde el escenario de los derechos fundamentales, significa el

modo mds adecuado para explicar la manera en que algtin derecho
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esencial puede ser violentado, ain a pesar de que el concepto de
delito o victima —tipicos del derecho penal- no estén presentes.
En este caso, la victimizacién tiene otro origen y otros modos
de configuracién, como veremos a continuacién, una vez que se
explique la dindmica que sigue la vulnerabilidad, m4s alld de sus
concepciones ortodoxas que no sirven para referir lo que aqui
intentamos demostrar.

Pues bien, la vulnerabilidad a que nos referimos en este
trabajo de investigacidn, se da lo mismo en personas particulares
que en el caso de grupos sociales o segmentos de la sociedad.
Vulnerables son los invidentes, los nifos, los ancianos,
los migrantes, los desplazados por la guerra, los marginados y los
analfabetos. La vulnerabilidad alcanza amplios segmentos de la
sociedad y prdcticamente no distingue paises ni hemisferios ni
latitudes.

En este sentido, Enrique Uribe y Romero Sdnchez (2008)
senalan que la vulnerabilidad implica ademds el tema de
victimizacién. Como bien lo apuntan los autores, la vulnerabilidad
en este caso, rebasa la condicién de victima que es posible describir
desde el derecho penal. En este campo, la victima es quien sufre
un dafio, producto de algin delito. En el plano que nos ocupa, la
victima puede existir incluso sin delito; esto se explica a partir de
laidea de que el mismo Estado puede ser agente promotor de estos
fenémenos, desde el momento en el que es omiso en la atencién
de la problemdtica de los vulnerables y, todavia mds, cuando
estd ausente en el disefio de politicas publicas pertinentes para
atender las condiciones de desventaja de grandes sectores de la
poblacién.

En este orden de ideas, el impacto de la vulnerabilidad es

todavia mayor, pues en los casos concretos que esto tiene lugar,



las condiciones de desventaja y el riesgo de las personas pareciera
un asunto individual, concreto, sin mayor proyeccién. Empero,
cuando la vulnerabilidad se traslada hasta la omisién estatal de
las politicas publicas para atender las condiciones de marginacién
y riesgo ya apuntadas, el asunto es mds grave, pues afecta a mds
personas y el mecanismo de lesién ni siquiera requiere de una
agresion directa o personal. Por eso decimos que la vulnerabilidad
que se proyecta hasta la victimizacién, impone una vulnerabilidad
presente y actual, es decir, convierte a las personas en vulnerables
vulnerados (Uribe Arzate y Romero Sdnchez, 2008).

En este sentido, la vulnerabilidad iz acto adquiere un
significado mds profundo debido a que la violacién constante y
permanente a los derechos humanos que pricticamente se da en
cualquier lugar. No basta con decir que los seres humanos podemos
sufrir algtin agravio o menoscabo a la condicién de persona o a
los derechos personales o patrimoniales. En nuestra opinién, la
sola posibilidad de estar expuesto a estos riesgos nos sittia como
vulnerables en potencia. Por otro lado, la materializacién de la
violacién nos convierte de facto en vulnerables en acto; esto es,
ante alguna violacién a nuestros derechos humanos pasamos de
vulnerables en riesgo a vulnerables ya vulnerados.

A partir de esta categorfa se puede argumentar que los
derechos inherentes a los seres humanos deben formar parte de la
construccién cientifica que se plantea en esta investigacion.

El derecho humano a la familia debe ser mirado desde esta
perspectiva para estar en la posibilidad de argumentar que éste es
inmanente a todo ser humano, puede también analizarse desde
estas dos dpticas; 7d. est., como un derecho expuesto a riesgos
y también como un derecho que se violenta cotidianamente. Y

ademds, como un derecho que se violenta por el propio Estado,
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cuando hace evidente su ausencia por la falta de politicas pablicas
para atender esta cuestion.

Aunado aello, el citado derecho a la familia se encuentra en un
desarrollo apenas embrionario. Si se nos apura un poco, ni siquiera
estd esbozado en la posibilidad real de su germinacidn, pues de la
literatura consultada y de los autores que han tratado esta cuestién
no se desprenden las caracteristicas, reglas y condiciones para la
puesta en marcha de un derecho de estas caracteristicas.

Con ello, la situacién del derecho en estudio hace
patente la complejidad de su tratamiento. De este modo, los
pronunciamientos que hemos aventurado en el presente trabajo
dan cuenta de una exploracién, si bien inicial, innegablemente
primaria y esencial, pues se trata del punto de partida de ejercicios

intelectuales y de construccién cientifica que estardn por venir.

farmilia

De tal modo que el vinculo entre el derecho a la familia y la
vulnerabilidad se desprende de una férmula bastante elemental.
Esto significa que no puede haber un derecho a la familia pleno, si
falta en las politicas publicas del Estado un desarrollo incluyente
que permita la implementacién de mecanismos, instituciones y
procedimientos que den viabilidad al disfrute del citado derecho.

Innegablemente, la vulneracién de este derecho que apenas se
estd configurando tiene lugar actualmente a través de la violacién

cotidiana de otros derechos desde su proyeccién individual. Una



vez que se violentan los derechos de corte individual, el sustancial
derecho a la familia es prdcticamente nugatorio, lo cual nos lleva a
la afirmacién de que ni siquiera es posible su configuracién.

Esto se puede plantear en términos mds generales desde la
aseveraciéon de que los derechos de corte individual violentados,
por ejemplo, el derecho a la alimentacidn, al desarrollo, a una
vida libre de violencia (de corte y disfrute individual), dan como
resultado en la sumatoria, un derecho a la familia fragmentado y
de limitada proyeccién.

Luego entonces, ademds de los planteamientos previamente
vertidos para dar cuenta de este derecho humano, es menester
sefalar que el Estado debe ser el principal agente promotor de los
escenarios y las condiciones adecuadas para que el derecho a la
familia se configure y comience su desarrollo efectivo, mds alld del
discurso que se proyecta sobre derechos mds especificos vy, por lo
tanto, menos demandantes en su construccién cientifica e incluso
en su justificacién.

De acuerdo con lo senalando, el itinerario para ligar y explicar
esto se pueda dar asf:

a) Derechos humanos de corte individual concreto

Vgr. Derecho a la alimentacién, al nombre, a la nacionalidad, a la

educacién.

En las posibilidades que el derecho humano a la familia tiene, los
derechos humanos de corte individual son los que mejor se enlazan
con laidea de asegurar su disfrute. Es asi, porque los derechos de tipo

grupal o colectivo requieren otros escenarios y otras condiciones.
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Serfa muy dificil, por ejemplo, proyectar el derecho colectivo de
asociacién sindical para la defensa del derecho al trabajo, en el
contexto de la familia. Sin dejar de lado, la posibilidad de que este
derecho pueda ser vulnerado por la ausencia de politicas publicas
y, en este caso especifico, por la carencia de una legislacién laboral
adecuada, el derecho grupal aqui sefialado necesita otros elementos

para su procedencia y eficacia.

b) Notas distintivas de estos derechos
Universalidad, indivisibilidad, progresividad, irreductibilidad.

En este caso y aun cuando los derechos colectivos pueden gozar
de estas mismas caracteristicas, son los derechos humanos de corte
individual los que tienen mayores posibilidades de encontrar un
desarrollo acorde con estos principios.

Los derechos colectivos cambian segtn se modifica el contexto para su
ejercicio. Siguiendo el ejemplo del derecho laboral colectivo a formar
un sindicato, la legislacién, las condiciones laborales y hasta las de
tipo econémico son distintas en cada pais; por ello, nos parece que la
universalidad es una mera referencia que alude al deseo de que todos
los trabajadores gocen de condiciones laborales minimas y universales.
De la indivisibilidad, la progresividad y la irreductibilidad solamente
se puede decir que se trata de notas distintivas que han marcado la
aspiracién de los derechos humanos en general, pero que en el caso
de los derechos difusos todavia requieren un mayor estudio para su
adecuado desarrollo. Nos parece que mientras no se supere la idea liberal-
individualista de los derechos humanos, los de tipo grupal, seguirdn

esperando una teorizacién mds acorde con su especial naturaleza.



¢) Cardcter transversal del derecho a la familia

Por sus caracteristicas, atraviesa la parte esencial de todos los
otros derechos inmanentes al ser humano (la vida, el desarrollo, la

alimentacidn, la educacidn, la proteccién).

Esta parte la explicamos mds adelante. Aqui es suficiente con decir
que el derecho humano a la familia, es un derecho que apenas
estamos trazando. No hay estudios que avalen lo que aqui hemos
dicho; no al menos en los términos y con la orientacién que le

hemos dado.
d) El derecho a la familia como derecho-garante

Implica la posibilidad real de hacer vivenciales los derechos de

corte individual.

Esto no significa que el derecho a la familia no tenga un disfrute
personal y concreto. Desde luego que si, pero también es cierto
que para su adecuada configuracion e incluso para su exposicién
mds amplia y detallada, es menester echar mano de la explicacién
concreta y de la alusién a las especificidades de los demds derechos
que se vuelven viables y atendibles, una vez que se articulan por el

comun denominador del derecho humano a la familia.

La siguiente pregunta servird para acabar de redondear las ideas
antes expuestas: ;acaso alguno de los derechos que hemos referido,
como el derecho a la alimentacidn o a la educacién, puede volverse
viable fuera de la familia? Creo que no.

En seguimiento a estas ideas, la férmula planteada lineas atrds

queda de esta manera:
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DHF | o= | VN DHG

Derecho Vulnerabilidad DERECHOS

humana a la HUMANOS
nula

familia GARANTIZADODS

Como se advierte, la idea central —el derecho humano a la familia—
se vale ademds del combate a la vulnerabilidad, desde la adopcién
de politicas publicas de previsién, que haga posible el desarrollo

de las potencialidades de los seres humanos.

DERECHOS HUMANDOS DERECHOS
DERECHO HUMANO A LA GARANTIZADOS
FAMILIA

La explicacién estd dada por la introduccién de la categoria del
derecho humano a la familia, el cual soporta a los demds derechos
humanos de disfrute individual o colectivo que no tienen mejor
escenario para su desarrollo que la familia.

La férmula algebraica es como sigue:

DH
DHF

= DHG



En los términos planteados, el derecho humano a la familia es
el derecho que sirve para dar eficacia a los derechos humanos
comunes que, por la ausencia de politicas publicas, no alcanzan el
nivel adecuado de concrecién y disfrute.

Una vez que el derecho humano a la familia (DHF) sirve de
soporte y como escenario inmejorable para la concrecién y
actualizacién de los derechos humanos (DH), éstos se convierten
en derechos humanos garantizados (DHG) o, como los denomina
Uribe (2011), derechos con una dimensién vivencial-pragmdtica y
no derechos solamente enunciados o de proyeccién descriptiva de
poca posibilidad para vivenciarse y disfrutarse.

Con esta manera de configurar la parte pragmdtica u operativa
de los derechos humanos, se puede afirmar la pertinencia del
derecho humano ala familia, no sélo como una novedosa aportacién
epistemoldgica a la ciencia juridica y a la cultura de los derechos
humanos, sino ademds, como una herramienta de soporte que hard
posible volver praxis y vivencia cotidiana el disfrute de los derechos
humanos, que tienen en el seno familiar su mejor posibilidad.

Aunque no se ha profundizado en el debate sobre los distintos
tipos de familia ni en los modos mds recientes de configurar su
composicién. El modelo aqui expuesto no se modifica por la
composicién, la integracién o la extensién del grupo. Lo mds
apremiante, en todo caso, radica en la puesta en marcha de una
iniciativa de ley que incluya este derecho humano en el catdlogo
de las prerrogativas inherentes a la condicién humana y en el
diseno de politicas publicas de previsién que sean propicias
para llevar a cabo acciones cotidianas a favor de los derechos
humanos viables y defendibles. Los otros derechos, los
“derechos humanos de papel” (Uribe Arzate, 2011) no sirven para

el disefio que aqui hemos esbozado.
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La falta de garantfas adecuadas para el disfrute del derecho
a la familia, materializada por la presencia de la vulnerabilidad,
hace nugatorio el disfrute de los derechos esenciales de los seres
humanos. ;Cudl de estos derechos se puede asegurar siendo, como
somos, vulnerables?

Es asi como la construccién epistemoldgica del derecho
humano a la familia encuentra sus cimientos y su asidero en la
confluencia de otros derechos que estdn atravesados por idéntica
naturaleza, no obstante que su disfrute se identifique en cada
persona particular y concreta. De tal modo que se puede afirmar
que el derecho humano a la familia es una prerrogativa de dltima
generacién que se asienta en la necesidad de volver vivenciales
otros derechos; esto significa que es el tltimo desarrollo cientifico
de los derechos humanos de corte individual que no tienen mejor
escenario para su materializacién que la familia.

Aun cuando los derechos humanos, de corte esencial, se
materializan en su disfrute individual, pues no se les puede
contextualizar de manera grupal o colectiva, el derecho a la familia
es la expresién mds refinada de un derecho que por si mismo es
capaz de servir como instrumento y via para que otros derechos
puedan ser vistos con posibilidades de ejercicio y disfrute.

El derecho a la familia se convierte, de este modo, en un
derecho humano de rango superior, pues ademds de constituir
por si mismo un atributo esencial de las personas, se le puede
contextualizar como el derecho-motor para la eficacia de otros
derechos humanos.

Desde luego, es necesario avanzar en la parte contextual que
nos podrd decir que el derecho humano a la familia requiere del
reconocimiento formal en los ordenamientos constitucionales

y legales, incluso de corte internacional. Nos parece que esto es



Derecho humano a la familia. Retos y alcances en el siglo xxi

indispensable. Sin embargo, el primer gran avance estard dado
por su configuracién cientifica y epistemoldgica que en esta

investigacién se ha planteado.

SU]ETOS TITULARES DEL DERECHO A LA FAMILIA

La titularidad de un derecho en materia familiar atiende a los
procesos de individualizacién en el seno de la familia, tanto respecto
de las mujeres como de los nifios que se enmarcan, en su momento,
en procesos de igualacién de estos sujetos respecto de la figura del
jefe de familia, y en procesos de especificacién de derechos que
dan origen a nuevos titulares y una expansién de derechos. En este
sentido, los principales titulares del derecho a la familia son:
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a) Nifios, nifias, jovenes o adolescentes

Las nifas y los nifios® son personas y en esta calidad forman parte
del grupo familiar. En casi dos siglos y medio, la percepcién de la
infancia se ha modificado notablemente, por lo que ha sido una
constante el debate en torno al reconocimiento de los nifios y las
niflas como personas sujetos de derechos. Su consideracién como
persona se resolvié con la aprobacién de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, aprobada en 1989, por la Asamblea General
de las Naciones Unidas.

Los nifios y las nifias son agentes interlocutores en las
relaciones interpersonales, intervienen en el panorama familiar
con sus voces, Sus lenguajes, acciones y determinaciones; son
personas con los mismos atributos fundamentales que los adultos
y merecen respeto, como todos los demds miembros de la familia.

La comunicacién intergeneracional en los espacios familiares
se funda en el reconocimiento de las nifias, nifios y adolescentes
como titulares activos de sus derechos en todos los momentos de
su ciclo vital. En este sentido, los escenarios familiares son espacios
idéneos para el ejercicio de los derechos de quienes integran el
grupo familiar, en especial los nifios y las nifias.

Los espacios familiares, sefiala Galvis (2011, p. 197), son “los
escenarios de desarrollo personal donde percibe, viven y forman
las bases de la titularidad activa y responsable de los derechos”. Asi,
la realidad de los nifios comienza en estos espacios indispensables

para su formacidn, por lo que la titularidad, respecto del derecho

3 Se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en
virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayorfa de edad (articulo 1

de la Convencién sobre los Derechos del Nifio).



a la familia, no es dudable, es decir, al ser éste el espacio en el
que vive sus primeros afios constituye la base formadora para la
actitud que el nifio tomard frente a la sociedad.

Su titularidad se origina desde que se encuentra en el vientre
materno, ya que ese nifo es deseado como prolongamiento
del amor de pareja, y habria de ser fundador de la familia. Sin
embargo, no siempre es asi, si bien el nacimiento de un nifio
propicia vinculos familiares, no siempre son reconocidos, lo
cual ocasiona falta de cuidados paternales; dicha carencia estd
relacionada con diversos factores, entre los que se encuentran
migraciones forzadas, problemdticas de acceso a la salud, a
la vivienda, a la educacién; lo que trae como consecuencia la
disolucién familiar y el desamparo de nifos y nifas, en el caso
mexicano, en 2011, “se reportan 412, 456 nifos sin cuidados
parentales” (RLAF, 2011).

La gran desigualdad econémica y social origina pobreza, lo
cual se convierte en una limitante para el acceso a los principales
servicios publicos, que en esencia debiera garantizar el Estado.
Es necesario sefialar que estos nifios que viven sin el cuidado de
sus padres son los mds expuestos a la pobreza, discriminacién
y exclusién, factores que los hacen mds vulnerables al abuso,
explotacién y abandono.

Otro de los motivos de la falta de cuidados parentales son
las disoluciones familiares (divorcio), en donde los menores sélo
quedan a cargo de un miembro, y comienzan a ser objeto de los
intereses de ambos padres, quienes olvidan el interés superior del
menor, convirtiéndose en sujetos de las arbitrariedades tanto de
la madre como del padre. Muchas veces los nifios van y vienen,
en dnimo de que sus padres cumplan con su obligacién de

convivencia, dejan de lado la verdadera familia y cortan cualquier
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relacién con la familia extensa, limitdndoles el desarrollo y la
formacién de su identidad.

Los nifios son los primeros titulares del derecho a la familia
ya que necesitan la pertenencia a un grupo que sea capaz de
reconocerles su singularidad, que les brinde afecto y respete sus
derechos, pues es a partir de la vida en familia como a este infante se
le pueden garantizar todos los otros derechos fundamentales, como
la educacidn, la salud, la vestimenta, la educacién y la autonomfa.

Por otro lado, la sociedad acoge a los jévenes como los seres
que llegan con ideas nuevas para refrescar la atmdsfera de las
personas adultas apegadas a pardmetros consagrados como los
tinicos que tienen sentido para la vida social. De la misma forma,
este grupo revitaliza el ambiente familiar con su lenguaje, sus
amores y desamores, su pensamiento, que es el mejor antidoto
contra la hegemonia de los adultos; en sintesis, la gente joven
es portadora de las innovaciones en el hogar, opera rupturas de
mitos y creencias desactualizadas, y en algunos casos se separan
de sus padres porque no comparten sus conocimientos o gustos;
se alejan, buscan sus propios horizontes, pues es la etapa de la vida
en la que destaca el ejercicio de la autonomia recién formada; en
la juventud se estrena la identidad personal, se pone a prueba la
independencia y se abre el camino personal.

El grupo familiar en esta etapa de la vida de los jévenes
desempena un papel muy importante pues lo mismo puede
apoyarlos que censurarlos. Mientras que ellos buscan con sus pares
una identidad, conformando, lo que en sociologfa se denomina,
las tribus urbanas que se identifican con sus formas de vestir,
pensar y hablar; pueden llegar a considerarse una familia.

Los jévenes son titulares del derecho a la familia por su

necesidad de identificarse con un grupo de personas que tienen



alguna condicién, opinién o tendencia comun, pueden tener o no
un lazo sanguineo, basta con un interés en comun y la necesidad

de identificacién.

b) Mugeres

Durante muchos afios las mujeres fueron internacionalmente
ignoradas, fue hasta 1976 cuando comenzd a trabajarse en el
reconocimiento de la igualdad femenina y tres afios después
surgié la primera carta de derechos humanos de las mujeres
denominada Convencién sobre la Eliminacién de todas Formas
de Discriminacién contra la Mujer, adoptada por las Naciones
Unidas el 18 de diciembre de 1979. Su articulo 11 establece que
los Estados parte deberdn adoptar medidas necesarias para impedir
la discriminacién contra la mujer por razones de matrimonio o

maternidad, entre dichas medidas destacan:

*  Prohibir el despido por motivo de embarazo o licencia de
maternidad, asi como por el estado civil.

*  DPrestar proteccién a la mujer durante el embarazo.

Por otro lado, en su articulo 16, respecto a las relaciones familiares
y el matrimonio, sefiala que tanto las mujeres como los hombres
contardn con el mismo derecho a contraer matrimonio, a elegir
libremente a su cényuge y contraer nupcias por su libre albedrio
y su pleno consentimiento; asimismo, tendrdn los mismos
derechos en el matrimonio e iguales responsabilidades como
progenitores, cualquiera que sea su estado civil; decidirdn libre

y responsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre
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sus nacimientos; contardn con los mismos derechos respecto de la
tutela, curatela, custodia y adopcién de hijos.

De la misma forma, la Convencién de Belén do Par4* sefiala en
su articulo 4 que las mujeres tienen el derecho al reconocimiento,
goce, ejercicio y proteccién de todos los derechos humanos, entre
los que destacan el derecho a la dignidad inherente a su persona y
que se proteja a su familia.

Con la industrializacién, de acuerdo con las necesidades
politicas, sociales y econémicas que este proceso encierra en
sf, empieza a estructurarse la familia con una clara divisién
en el reparto de funciones y roles. De este modo, se instauré
culturalmente el rol de la mujer como guardiana del hogar en
todas las sociedades industrializadas. De tal forma que la familia, y
en concreto el matrimonio, queda consolidado como una empresa
social destinada a la reproduccién, mantenimiento y control del
orden socioeconémico.

Hasta hace algunos afos, el matrimonio o la vida en
comudn con una pareja fue la tnica forma de que las mujeres
ejercieran su derecho a tener una familia; sin embargo, la
familia ha dejado de ser una unidad de produccién, para
convertirse en un garante de estabilidad para los integrantes
de ésta; en este sentido, el rol de la mujer ha cambiado,
no sélo se dedica a cuidar del hogar y a los miembros de la
familia, sino que ahora también son econémicamente
activas y muchas de ellas se convierten en directrices sociales.

La maternidad estd relacionada directamente con la

reproduccién, que no es mds que la forma de materializar a la

“ Adoptada el 9 de junio de 1994, ratificada por México el 19 de junio de 1998.



sociedad, y es condicién de existencia de los seres humanos. Para
Lagarde (2005, p. 248) la maternidad es “el conjunto de hechos de
la reproduccién social y cultural, por medio de la cual las mujeres
crean y cuidan, generan y revitalizan, de manera personal, directa
y permanente durante toda la vida, a los otros,’ en su sobrevivencia
cotidiana y en la muerte”.

En este proceso de maternidad, las mujeres se vuelven mids
vulnerables, incluso su familia, pues durante el embarazo necesita
cuidados especiales para poder traer al mundo a un nuevo ser,
entre ellos, el acceso a los servicios de salud adecuados para dar a
luz, recuperarse y proveer a su hijo de una alimentacién completa
a través de lactancia.

En los dltimos afios el rol de la mujer ha cambiado dentro de la
familia, ha tomado un papel de mayor protagonismo con respecto
a la aportacién de ingresos al hogar a partir de su incorporacién
al dmbito laboral. De este modo, debe conjugar sus funciones
profesionales, de madre y en muchos casos de esposa.

Esta sociedad individualizada ha ocasionado que la mujer
muchas veces no crea en un vinculo juridico para crear una
familia, en este sentido, las modificaciones a las normas as{ como
los avances tecnolédgicos en el dmbito de la salud les permite
procrear o adoptar, es decir, una mujer soltera o con imposibilidad
reproductiva no estd limitada a crear una familia, éste es uno de
los casos en los que se forma una familia monoparental, es decir,

la mujer funge como jefa de familia.

> Los otros hace referencia a los hombres y mujeres, nifios, jévenes, adultos, ancianos,

es decir su esfera de vida.
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¢) Adultos mayores

Otros sujetos titulares del derecho a la familia son los ancianos
o los adultos mayores. La palabra anciano surgié en la primera
mitad del siglo xi11, derivado de una lengua romance anzi, que
significa antes. Se trata de un concepto que “sefiala la relacién del
ser humano con el tiempo; la persona anciana es la que cuenta
con un ‘antes’, un pasado mayoritario” (Kemelmajer de Carlucci,
2010, p. 198).

En biologfa, la senectud consiste en “el conjunto de procesos
biolégicos que condicionan el deterioro de las células, tejidos y
6rganos” (Salas Alfaro, 1999, p. 2). Sin embargo, la ancianidad
no constituye sélo un proceso biolégico, es también un concepto
histérico y cultural. Como categorifa social, la vejez presenta un
abanico que va desde la inutilidad hasta el mdximo prestigio.

La vejez es la dltima etapa de las edades en que nos
desarrollamos los individuos de manera que a lo largo de la vida se
atraviesa por la infancia, la adolescencia, la adultez y la vejez. Asi,
en algunos casos esta tltima se toma a partir de los 60 anos (Ley
del Seguro Social, art. 154)¢ edad que coincide con la jubilacidn;
sin embargo, la Organizacién Mundial de la Salud ha establecido
la linea a los 75 anos. En realidad, el limite se ird extendiendo a
medida que aumente la longevidad de la persona humana.

Para Bobbio (1997, p. 29), lo que contribuye a aumentar la

marginacién del viejo es

¢ Para los efectos de esta Ley existe cesantfa en edad avanzada cuando el asegurado quede

privado de trabajos remunerados a partir de los sesenta afios de edad.



[...] el envejecimiento cultural, que acompafia tanto al biolégico como
al social; el viejo permanece fiel al sistema de principios o valores
aprendidos e interiorizados en la edad que estd entre la juventud y la
madurez, o incluso sélo a los hdbitos que, una vez formados, resulta
penoso desarraigar. Y como todo el mundo que lo rodea cambia,
tiende a dar un juicio negativo sobre lo nuevo, inicamente porque ya

no lo entiende ni le apetece esforzarse para comprenderlo.

Pero el envejecimiento cultural no es el dnico problema, también
la desigualdad econémica y las condiciones sociales propician
una débil infraestructura institucional para atender el creciente
nimero de ancianos que ocasionan el debilitamiento de la
estructura familiar; situacién que de manera similar ocurre con
los nifios, por lo que es necesario el reconocimiento del derecho
humano a la familia, para poder superar los limites que aislan y
mutilan la situacién de los menores, las mujeres, los nifios y las
personas de la tercera edad.

En la familia actual, el viejo no cumple el supuesto papel de
portador de la tradicidn; sin embargo, permite sostener el linaje
y fijar las raices de la identidad para los mds jévenes, es decir, los
nietos y los bisnietos.

La familia funcional exige continuidad entre el pasado y el
futuro. La historia reconoce las raices e identidad de sus miembros
y es capaz de proyectarse en las generaciones mds jévenes. El
envejecimiento familiar obliga a los padres a tomar conciencia,
lo que significa hacerse cargo del propio envejecimiento. La
organizacién familiar se tambalea cuando el anciano independiente
pierde su autonomia, éste lucha por conservar el dominio de su
vida, por ende, de su autoestima con obstinacién similar a los

caprichos infantiles.
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En las familias con relaciones rigidas, el cambio es vivido
como una amenaza. Esta situacién es mds evidente en la familia
multigeneracional, en la que no permiten a los viejos cambiar sus
roles o planear nuevos proyectos, y la persona es encasillada para
que envejezca dentro de los estereotipos vigentes. La distribucién
rigida de los roles entre los diferentes hijos suele asignar a uno
de ellos el papel de cuidador de los padres. Las familias suelen
confabularse para sostener esta situacién.

La complejidad de la problemdtica familiar aumenta en la
vejez y en el envejecimiento de la familia por la superposicién
de varias generaciones con diferentes necesidades y demandas,
asi como por la interseccién de multiples sistemas normativos de
distintas generaciones.

Una de las principales relaciones juridicas que se dan entre
los adultos mayores y la familia es la figura de los abuelos y los
diferentes roles y relaciones juridicas que nacen con los demds
integrantes de la familia. Asi, podremos estar en presencia de una
familia monoparental, cuando es el abuelo quien se hace cargo de
los nietos, ya sea de manera temporal o definitiva, y que lleva a
una sustitucién o complementariedad de los abuelos en el campo
de la responsabilidad parental de la que son titulares los padres,
ademds de generar una obligacién alimentaria de los abuelos para
con los nietos.

Por otro lado, tenemos a las personas que son abandonadas
por los propios miembros de la familia en albergues o asilos, o
peor atn, en las calles. Las personas ancianas no son muebles
viejos que pueden ser considerados como antigiiedades, deben
ser favorecidas por el amor, la ternura y el respeto; lo ideal
de la vejez es la experiencia de la libertad con el minimo de

limitaciones. Por eso la importancia de garantizar los derechos



en la infancia, juventud y adultez, para que una vez llegado a
esta etapa se ejerzan con cabalidad los derechos que se venfan
reclamando. En este sentido, los hijos deben respeto a sus padres,
y aunque emancipados, estdn obligados a cuidarlos en la vejez, y
a proveer a sus necesidades en todas las circunstancias de la vida
en que le sea necesario su apoyo.

Los documentos internacionales que contienen disposiciones,
directa o indirectamente, sobre la proteccién y salvaguarda de
los derechos de las personas mayores son la Declaracién de los
Derechos del Hombre; la Declaracién Americana de Derechos
y Deberes del Hombre; el Pacto de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales. Especificamente el Protocolo Adicional a
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en materia
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, suscrito en 1988,

sefiala en su articulo 17 que:

Toda persona tiene derecho a proteccién especial durante su
ancianidad. En tal cometido, los Estados partes se comprometen a
adoptar de manera progresiva las medidas necesarias a fin de llevar
este derecho a la prictica y en particular a:

a) Proporcionar instalaciones adecuadas, as{ como alimentacién
y atencién médica especializada a las personas de edad avanzada
que carezcan de ella y no se encuentren en condiciones de
proporciondrsela por si mismas;

b) Ejecutar programas laborales especificos destinados a
conceder a los ancianos la posibilidad de realizar una actividad
productiva adecuada a sus capacidades respetando su vocacién o
deseos;

¢) Estimular la formacién de organizaciones sociales destinadas

a mejorar la calidad de vida de los ancianos.
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Una vez establecido lo anterior, se debe sefalar que la sociedad
tiene gran obligacién de priorizar la prevencién y el cuidado de la
calidad de vida de los adultos mayores, manteniendo su autonomia
y ligada a la dignidad de la persona.

Elderecho ala familia paralos adultos mayores es fundamental,
ya que los revitaliza, les permite la participacién a través de la
astucia que brinda la experiencia. Son miembros indispensables de
ésta, por eso las familias deben aceptar el pluralismo intrafamiliar,
deben romper con las tendencias a la intolerancia y a la critica
negativa de nuevas formas de vida de los miembros.

Su titularidad respecto al derecho humano a la familia nace
con la comunicacién entre abuelos y nietos, en el caso de los
conflictos generados cuando los padres impiden esa comunicacién
entre ellos; y de la misma manera nace ese derecho cuando
ellos requieren de la relacién familiar para la subsistencia de los
derechos bdsicos como los alimentos, la vivienda, el vestido, y lo

mds importante, una vida digna.

d) Personas con discapacidad

Las personas con discapacidad constituyen uno de los grupos en
situacién de vulnerabilidad mds numeroso y mds desfavorecido del
mundo. Este grupo se integra por personas que tienen deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo y que, en
su mayorfa, se encuentran impedidas para participar plenamente
y en igualdad de condiciones con respecto a los demds miembros
de la sociedad.

El concepto de discapacidad ha sido motivo, durante muchos

afos, de gran controversia a nivel nacional e internacional, lo



que ha generado diversas definiciones y modelos explicativos.
Médicamente, la discapacidad adquiere la connotacién de
sintoma, siendo una desviacién observable de la normalidad
biomédica de la estructura y funcién corporal/mental que surge
como consecuencia de una enfermedad, trauma, condicién de
salud, y ante la que hay que poner en marcha medidas terapéuticas
o compensatorias, de cardcter individual.

Socialmente, la discapacidad es resultado de las limitaciones
impuestas sobre las personas con alguna deficiencia o limitacidn,
por las actitudes y las posturas sociales, culturales y econémicas;
as{ como por las barreras impuestas para lograr su participacién en
la sociedad (Palacios Rizzo, 2008).

Bajo el modelo social de la discapacidad que plantea Palacios
Rizzo, la discapacidad es en realidad un hecho social, en el que las
caracteristicas del individuo tienen relevancia en la medida en que
evidencian la capacidad o incapacidad del medio social para dar
respuesta a las necesidades derivadas de sus limitaciones. Incluye
tanto a personas cuya discapacidad es ficilmente identificable,
como aquellas en las que la discapacidad es invisible, como la
depresién; también abarca a las personas que nacieron con alguna
discapacidad y aquellas que la adquirieron debido a situaciones
como la desnutricidn, las enfermedades crénico-degenerativas, los
accidentes y las condiciones de vida o de trabajo inseguras.

La visién de este modelo nos permite sefialar que la interaccién
de la persona con discapacidad y su ambiente, requiere de la
actuacién social y es responsabilidad colectiva de la sociedad hacer
las modificaciones necesarias paralograrlainclusiény participacién
plena de las personas con discapacidad en todas las dreas de la vida
social. En este sentido, la atencién de la discapacidad se trata de

una cuestién de derechos humanos.
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En la mayoria de los casos, este grupo de la poblacién tiene
limitaciones para acceder, en igualdad de condiciones, a la
educacidn, al empleo, a la proteccién social, a la salud, a la cultura,
a los medios de transporte, a la informacién, a la vida politica, asf
como a otros derechos bdsicos como formar una familia, disfrutar
de la vida social, de la sexualidad, asi como ejercer el derecho al
voto.

Los derechos de las personas con discapacidad han sido objeto
de atencién en las Naciones Unidas y en otras organizaciones
internacionales desde mediados del siglo xx, pero el interés y la
demanda social por este tema se fue incrementando a partir de
la década de los setenta, lo que culminé con la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada por la
Asamblea de las Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006.
Esta Convencién es el tratado de derechos humanos que se ha
negociado con mayor rapidez y es el primero en su tipo en el siglo
xxI. Ademds, fue resultado de una amplia y activa participacién
de organizaciones de la sociedad civil de y para personas con
discapacidad y representa la reaccién de la comunidad ante el
largo historial de discriminacién, exclusién y deshumanizacién de
las personas con discapacidad.

Afos antes, en 1917, la Asamblea General de las Naciones

Unidas proclamé la Declaracién de los Derechos del Retrasado

7 Durante su primera década de trabajo en el dmbito de la discapacidad (1945-1955),
la Organizacién de las Naciones Unidas se esforzé por proporcionar a las personas
con discapacidad una perspectiva de bienestar individual. A finales del decenio de los
cincuenta cambiaron de orientacién con miras a lograr el bienestar social y en el decenio
de los sesenta se alent6 una mayor participacién de las personas con discapacidad a una

sociedad integrada.



Mental; y en 1975® la Declaracién de los Derechos de los
Impedidos,” documentos que resaltaron la importancia de adoptar
medidas para la proteccién de los derechos politicos y civiles de
las personas con discapacidad, incluyendo el derecho a la atencién
médica y al tratamiento fisico, asi como el derecho a la educacién,
la capacitacidn, la rehabilitacién y la orientacién para desarrollar
al mdximo su capacidad y sus aptitudes.

Durante el Decenio de las Naciones Unidas para los Impedidos
(1983-1992),'° se realizaron varias actividades encaminadas a
implementar el Programa de Accién Mundial para los Impedidos
a fin de mejorar la situacién de las personas con discapacidad. Se
hizo hincapié en la obtencién de nuevos recursos financieros, en
la mejora de las oportunidades de empleo y educacién para las
personas con discapacidad y en el fomento de su participacién en
la vida de sus paises y de sus comunidades.

El Decenio de las Naciones Unidas también dio lugar, en
1994, a la aprobacién de las Normas Uniformes sobre la igualdad

de oportunidades para las personas con discapacidad,' las cuales

8 Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién 2856
(XXVI), del 20 de diciembre de 1971.

? Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién 3447
(XXX), del 9 de diciembre de 1975.

' Proclamado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en el punto 11 de la
Resolucién 37/52 aprobada el 3 de diciembre de 1982.

"' Resolucién 48/96 del 20 de diciembre de 1993 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas. El fundamento politico y moral de estas normas se encuentra en la
Carta Internacional de Derechos Humanos, que comprende la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asf como en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y la Convencién sobre la Eliminacién de

Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer.
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tenfan por objeto resumir el mensaje del Programa de Accién
Mundial y estaban destinadas a brindar una gufa a los gobiernos
sobre cémo actuar para lograr la igualdad de oportunidades para
las personas con discapacidad. Mediante estas normas se trat6 de
lograr que las nifas y los nifios, los hombres y las mujeres con
discapacidad, como miembros de sus sociedades, ejercieran los
mismos derechos y obligaciones que los demis.

En 1998, la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas aprob6 la Resolucién 1998/31 denominada “Los derechos
humanos de las personas con discapacidad”, en donde se reconoce
que las violaciones al principio fundamental de igualdad y
cualquier declaracién o diferencia negativa del trato de las personas
con discapacidad que contravenga las Normas Uniformes sobre la
Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad,
vulnera los derechos humanos de esas personas.

El 14 de septiembre de 1999 entré en vigor la Convencién
Interamericana para la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacién  contra las  Personas con Discapacidad,'”
cuyos objetivos son prevenir y eliminar todas las formas de
discriminacidn contra las personas con discapacidad y propiciar la
plena integracién de este grupo de la poblacién.

Por su parte, la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, que entré en vigor el 3 de mayo de 2008,
reconoce la universalidad de los derechos humanos y plantea

un cambio de paradigma de un modelo estrictamente médico y

12 Adoptada en la Ciudad de Guatemala el 7 de junio de 1999, durante el vigésimo
noveno periodo de sesiones de la Asamblea de la Organizacién de los Estados Americanos

y ratificada por México el 25 de enero de 2001.



asistencial en la atencién de las personas con discapacidad, a un
modelo basado en el reconocimiento de los derechos humanos, en
el que las personas con discapacidad son sujetos con la capacidad
de lograr su pleno desarrollo, mediante el ejercicio de sus derechos
econdémicos, sociales, culturales, civiles y politicos.

Dicha Convencidn, en su articulo primero nos dice que:
“Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo
plazo que, al interactuar con diversas barreras, pueden impedir
su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con los demds”.

Tomando como base esta concepcién, debemos sefialar que es
necesario incluir estrategias dirigidas a la poblacién con el fin de
sensibilizar y lograr un cambio de cultura de inclusién social de las
personas con discapacidad, asi como avanzar en la accesibilidad y
la asistencia social.

Con dichas estrategias se deben sentar las bases para transitar
a una politica asistencialista para personas con discapacidad a una
politica que facilite el ejercicio pleno de sus derechos, asi como
su participacién efectiva en la vida social, econémica y politica,
en condiciones de igualdad de oportunidades con los demds
miembros de la sociedad.

En este sentido, las personas discapacitadas son titulares del
derecho a la familia, mismo que, por su condicién, muchas veces les
es negado, quedando al margen de las medidas para proteccién de
sus derechos, lo que los expone a un riesgo mayor. En este sentido,
es tarea de los Estados buscar dicha proteccién, principalmente en
su vida privada y familiar (ONU, 2006, arts. 22 y 23).

La familia es el entorno mds préximo de las personas con

discapacidad, por lo que desempena un papel decisivo para su
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desarrollo. En muchas ocasiones, al menos algin miembro de la
familia tiene que renunciar a su vida laboral y social para dedicarse
al cuidado de los miembros de la familia con discapacidad, con
las repercusiones econémicas y sociales que ello conlleva. En otras
tantas, la familia inmediata, en la busqueda de la proteccién de
las personas con discapacidad, son violentadas en otros derechos
como formar una familia, casarse, la reproduccién sexual y
tener hijos.

También hay casos en los que la familia directa no puede
cuidar a la persona con discapacidad ni brindarle atencién
necesaria para que tenga una vida digna, de tal modo que
los abandona y, en el mejor de los casos, la familia extensa es
quien asume la responsabilidad de su cuidado, y si esto no sucede,
son abandonadas en centros de atencién especial, generando con
ello un entorno familiar y de proteccién.

Por lo anterior, es necesario generar politicas orientadas a la
inclusién social y la igualdad de oportunidades para las personas
con discapacidad, para sus familias y la comunidad que los rodea.
Esto evitara que en el ndcleo familiar las esconda, las abandone,
sufran tratos negligentes o sean segregados.

Por otro lado, las personas con discapacidad estdn expuestas, a
que por su condicién sean maltratadas, relegadas, abandonas, y se
les priven de los derechos de formar una familia: casarse o generar
vinculos con otras personas que le permitan fundar una familia;
con el dnico fundamento de que al ser personas discapacitadas no
pueden incorporarse a la vida social ni mucho menos a la familiar.

Por lo tanto, es necesario reconocer el derecho a la familia de
las personas con discapacidad, principalmente a través de politicas

de inclusién, respecto a ellos y su familia.



III. ALCANCES Y LIMITANTES DEL DERECHO
HUMANO A LA FAMILIA

AMBITO INTERNACIONAL

Dada la importancia de la familia, como ntcleo y origen de la
sociedad y pieza fundamental en la formacién y desarrollo de
la personalidad, al igual que la persona humana, en sentido
individual, se ha procurado su proteccién al nivel de derecho
humano a través de diversos instrumentos internacionales.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos, en su
articulo 16, afirma que todos los seres humanos, sin distincién
alguna, tienen derecho a casarse y fundar una familia; asimismo,
estipula que la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidado
y asistencia especiales. De igual manera se refiere a esta institucién
social como el elemento fundamental de la sociedad, y por esta
razén, debe ser protegida por el Estado y por la sociedad.! Por otra
parte, el articulo 25 consagra el derecho de toda persona a tener el
nivel de vida adecuado para si y para su familia, que le asegure la
salud, el bienestar y, particularmente, la alimentacidn.

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del

Hombre establece en su articulo 6 que “toda persona tiene derecho

! Articulo 16. 1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho,
sin restriccién alguna por motivos de raza, nacionalidad o religién, a casarse y fundar
una familia, y disfrutardn de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el

matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio.
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a constituir una familia, elemento fundamental de la sociedad
y recibir proteccién para ella’. Por su parte, el articulo 7 hace
referencia a la proteccién y ayuda especial que se le debe dar a la
embarazada y a los nifios.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el
articulo 17, estipula que la proteccién a la familia es un derecho

que debemos salvaguardar y a la letra sefiala:

1. Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra y reputacién.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas

injerencias o esos ataques.

El mismo Pacto, en su articulo 23, alude a la familia como elemento
natural y fundamental de la sociedad, asi como el derecho de ésta
a ser protegida por el Estado y la sociedad; en este documento
también se reconoce el derecho a fundar una familia.? Por otro
lado, en el articulo 24 encontramos el derecho de los nifios a la
proteccién que requieren por su condicién como menores, por
parte de su familia, la sociedad y el Estado.’

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (1966, art. 10)* hace referencia a ese elemento natural

y fundamental de la sociedad, la familia, a la cual se le debe brindar

% Articulo 23. 1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado.

% Articulo 24. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religién, origen nacional o social, posicién econémica o nacimiento,
a las medidas de proteccién que su condicién de menor requiere, tanto por parte de su
familia como de la sociedad y del Estado.

4 Articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.



la mds amplia proteccién; especificamente para su constitucién
y cuando adn sea responsable de la educacién de los hijos. Por
otro lado, también se advierte que se debe proteger de manera
especial a las mujeres embarazadas y a los nifios, situacién que
es entendible, ya que las primeras son un elemento fundamental
para la creacién de una familia, por lo tanto, una funcién social y,
los segundos, son elementos integradores de la familia, que le dan
su razén de ser a esta figura.

Elarticulo 11 del Pacto reconoce “el derecho de toda persona a
un nivel de vidaadecuado parasiy su familia, incluso alimentacién,
vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las
condiciones de existencia’; circunstancias necesarias para la
subsistencia de los integrantes de la familia.

Otro documento internacional que trata sobre la proteccién
a la familia es la Convencién sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer, que al igual que los
ordenamientos anteriores, nos habla de una proteccién especializada
hacia la maternidad, ya que como lo mencionamos, es una funcién
social, pues conlleva no sélo el hecho de procrear seres humanos,
sino la responsabilidad de la educacién y desarrollo de éstos.”

La Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989) establece

en su predmbulo:

Convencidos de que la familia, como grupo fundamental de la sociedad
y medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros,

en particular de los nifios, debe recibir la proteccién y asistencia

5 Articulo 5. Los Estados Partes tomardn todas las medidas apropiadas para: [...]
b) Garantizar que la educacién familiar incluya una comprensién adecuada de la
maternidad como funcién social y el reconocimiento de la responsabilidad comun de
hombres y mujeres en cuanto a la educacién y al desarrollo de sus hijos, en la inteligencia

de que el interés de los hijos constituird la consideracién primordial en todos los casos.
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necesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro
de la comunidad. Reconociendo que el nifio, para el pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un

ambiente de felicidad, amor y comprensidn.
El mismo instrumento en su articulo 5 senala que:

Los Estados Partes respetardn las responsabilidades, los derechos
y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la
familia ampliada o de la comunidad, segin establezca la costumbre
local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio
de impartirle, en consonancia con la evolucién de sus facultades,
direccién y orientacién apropiadas para que el nifio ejerza los

derechos reconocidos en la presente Convencidn.

De esta forma se reconoce expresamente que la funcién principal
en la crianza de los nifios recae en sus progenitores. El texto
alienta a los padres y madres a abordar con sus hijos cuestiones
relacionadas con sus derechos.

En el articulo 17 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (1969) se destaca el papel de la familia como elemento
fundamental de la sociedad y elemento esencial para el desarrollo
de todos sus miembros, razén por la cual todos los dérganos
estatales deben estar conscientes de la importancia de esta figura
y protegerla desde sus inicios, con la garantia de celebracién de
un matrimonio libre y sin restricciones para el varén y la mujer.
Asimismo, se protege tanto a los hijos dentro del matrimonio
como a los extramatrimoniales.

En este sentido, la Convencién reconoce los derechos

vinculados con la familia y la vida familiar libre de injerencias



ilegitimas, este ultimo reconocido en el articulo 11.2, del
cual se desprende una obligacién de respeto, antediciendo las
injerencias arbitrarias.

El Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales denominado “Protocolo de San Salvador” (1988, art.
15), destaca a la familia como elemento natural y fundamental de la
sociedad, la cual, por su propia naturaleza, exige proteccién estatal
en la funcién de custodiar el mejoramiento de su situacién moral
y material, concediendo atencién y ayuda especiales a la madre
antes y durante un lapso razonable después del parto; asimismo,
advierte sobre la importancia de garantizar a los nifos una adecuada
alimentacidn, tanto en el periodo de lactancia como durante su edad
escolar; adopta medidas especiales de proteccién a los adolescentes
a fin de garantizar la plena maduracién de sus capacidades fisica,
intelectual y moral; ejecuta programas especiales de formacién
familiar para contribuir con la creacién de un ambiente estable y
positivo en el cual los nifios perciban y desarrollen los valores de
comprension, solidaridad, respeto y responsabilidad.

Por otro lado, su articulo 17 establece la proteccién especial
que se le debe dar a toda persona durante la ancianidad. En este
sentido, los Estados y la sociedad tienen la obligacién de priorizar
la prevencién y cuidado de la calidad de vida de las personas de la
tercera edad, manteniendo su dignidad mediante la generacién de
vinculos sanos entre los miembros de la familia que garanticen los
cuidados y proteccién de este sector de la poblacién.

En 1995, las Naciones Unidas celebré la Cumbre Mundial
sobre Desarrollo Social, llevada a cabo en Copenhague, en la que
se compromete a formular y aplicar “una politica que asegure

que todos dispongan de proteccién econédmica y social adecuada

109



110

durante... la viudez, discapacidad y la vejez” (Naciones Unidas,
1995, Compromiso 2).

Otros instrumentos internacionales de derechos humanos de
cardcter especifico como la Convencién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad® reconoce el
derecho a la familia, y en particular, sefiala que debe garantizarse
que todas las personas con discapacidad’ tengan oportunidad de vivir
y crecer con una familia, reconociendo los particulares desafios
que este grupo puede enfrentar para ver realizado este derecho
(2006, arts. 19, 22 y 23).

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad, en sus articulos 22% y 237, reconoce el derecho a la

¢ Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en la Resolucién 61/106,
el 13 de diciembre de 2006.

7 Articulo 1. Las personas con discapacidad incluyen aquellas que tengan deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con los demds.

8 Articulo 22. Respeto de la privacidad. 1. Ninguna persona con discapacidad,
independientemente de cudl sea su lugar de residencia o su modalidad de convivencia,
serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, familia, hogar,
correspondencia o cualquier otro tipo de comunicacién, o de agresiones ilicitas contra su
honor y su reputacién. Las personas con discapacidad tendrdn derecho a ser protegidas
por la ley frente a dichas injerencias o agresiones. 2. Los Estados parte protegerdn la
privacidad de la informacién personal y relativa a la salud y a la rehabilitacién de las
personas con discapacidad en igualdad de condiciones con las demds.

? Articulo 23. Respeto del hogar y de la familia. 1. Los Estados parte tomardn 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, y lograr que las personas con discapacidad estén
en igualdad de condiciones con las demds, a fin de asegurar 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 libre y pleno de los futuros

cényuges; b) Se respete el derecho de las personas con discapacidad a decidir libremente



proteccién de la vida privada y de la familia de las personas con
discapacidad; asimismo advierte sobre el respeto del hogar y de la
familia de los discapacitados reconociéndoles el derecho a contraer
matrimonio y fundar una familia; derecho a decidir libremente el
nimero de hijos; y sobre todo que tengan los mismos derechos

respecto de la vida en familia.

y de manera responsable el nimero de hijos que quieren tener y el tiempo que debe
transcurrir entre un nacimiento y otro, y a tener acceso a informacién, educacién sobre
reproduccién y planificacién familiar apropiados para su edad, y se ofrezcan los medios
necesarios que les permitan ejercer esos derechos; ¢) Las personas con discapacidad,
incluidos los nifios y las nifias, mantengan su fertilidad, en igualdad de condiciones con
las demds.

2. Los Estados Partes garantizardn los derechos y obligaciones de las personas con
discapacidad en lo que respecta a la custodia, la tutela, la guarda, la adopcién de nifios
o instituciones similares, cuando esos conceptos se recojan en la legislacion nacional; en
todos los casos se velard al mdximo por el interés superior del nifio. Los Estados Partes
prestardn la asistencia apropiada a las personas con discapacidad para el desempefio de
sus responsabilidades en la crianza de los hijos.

3. Los Estados Partes asegurardn que los nifios y las nifias con discapacidad tengan los
mismos derechos con respecto a la vida en familia. Para hacer efectivos estos derechos,
y a fin de prevenir la ocultacién, el abandono, la negligencia y la segregacién de los
nifios y las nifias con discapacidad, los Estados Partes velardn porque se proporcione con
anticipacién informacidn, servicios y apoyo generales a los menores con discapacidad
y a sus familias.

4. Los Estados Partes asegurardn que los nifios y las nifias no sean separados de sus
padres contra su voluntad, salvo cuando las autoridades competentes, con sujecién
a un examen judicial, determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos
aplicables, que esa separacién es necesaria en el interés superior del nifio. En ningin
caso se separard a un menor de sus padres en razén de una discapacidad del menor, de
ambos padres o de uno de ellos.

5. Los Estados Partes hardn todo lo posible, cuando la familia inmediata no pueda
cuidar de un nifio con discapacidad, por proporcionar atencién alternativa dentro de la

familia extensa y, de no ser esto posible, dentro de la comunidad en un entorno familiar.
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Los instrumentos mencionados establecen normas vinculantes para
los Estados Partes, en consecuencia, tiene la obligacién de dar curso a
sus postulados en el orden nacional. En este sentido, resulta conveniente
establecer con claridad el planteamiento de estos instrumentos, para
que los ordenamientos locales acttien en consecuencia.

En la mayorfa de los tratados mencionados encontramos la
dualidad persona-familia. La persona es el sujeto primordial de los
derechos, todos los instrumentos de derechos humanos tienen este
tinico destinatario; los seres humanos y sus atributos ontoldgicos.
Mientras que a la familia la toman para decirle a la comunidad
internacional que la persona no estd sola en el universo de los
derechos humanos. De esta manera, el orden internacional de
los derechos humanos nos plantea el desafio de la puesta de los
derechos de la familia como sujeto garante de los mismos. Desde
esta perspectiva pareciera que estamos en presencia de derechos
colectivos frente a sujetos colectivos (la familia).

Asi, el derecho que tiene la familia a la especial proteccién
por parte de la sociedad y del Estado tiene como fin garantizar
el nivel de vida que les permita a sus integrantes asegurar su
subsistencia personal y colectiva en su dualidad persona/familia.
Esto muestra la preocupacién de los Estados para proteger a la
familia, estableciéndolo como imperativo el deber de la sociedad
y del Estado para su salvaguarda.

En sintesis, es posible observar cémo la familia y el matrimonio,
como base de ella, dada la importancia capital en relacién con la
persona y con la sociedad, ha sido tutelada y es motivo constante
de preocupacién por parte de la comunidad internacional, al
punto de brindarle reconocimiento y proteccidn.

Las disposiciones de los instrumentos internacionales son

el punto de partida para consolidar una dindmica familiar



acorde con las realidades sociales orientadas por el paradigma
de los derechos, si tomamos en cuenta que la familia es el
escenario de ejercicio de los derechos de sus miembros en
todos los momentos de su ciclo vital, y también como espacio
y formacién de los nifios, las ninas y los adolescentes como

sujetos activos titulares de sus derechos.

Corte Interamericana de Derechos Humanos

El derecho internacional de los derechos humanos reconoce a
la familia como ndcleo central de proteccién de la infancia y la
adolescencia, ademds de reconocer el derecho de vivir en familia.

De acuerdo con la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (2002, pdrr. 70), el concepto de familia no debe reducirse
tinicamente al vinculo matrimonial ni a un concepto univoco e
inamovible de familia. La condicién juridica y derechos humanos
del nifio sostienen que el concepto de vida familiar “no estd
reducido unicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos
familiares de hecho donde las partes tienen vida en comun por
fuera del matrimonio”.

Asi, la Corte ha sefialado que en la Convencién Americana
no se determina un concepto univoco de familia, ni mucho
menos se da proteccién solamente a un modelo tradicional de la
misma. Al respecto reitera que “el concepto de vida familiar no
estd reducido dnicamente al matrimonio y debe abarcar otros
lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida comin
por fuera del matrimonio”, y a la vez rechaza “una percepcién
limitada y esteriotipada del concepto de familia que no tiene

base en la Convencién al no existir un modelo especifico de
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familia (la familia tradicional)” (Corte 1DH, 2012, pdrrs. 142 y
145).1°

La Corte ha considerado la existencia de injerencias arbitrarias
contra el derecho a la vida privada, reconocidas en el articulo
11.2" de la Convencidn, en la imposicién de una determinada
visién de familia, a la luz del articulo 17.1'? (Corte 1DH, 2012,
pdrr. 175).

Por otro lado, ha constatado que:

en el marco de las sociedades contempordneas se dan
cambios sociales, culturales e institucionales encaminados a
desarrollos mds incluyentes de todas las opciones de vida de
sus ciudadanos, lo cual se evidencia en la aceptacién social de
parejas interraciales, las madres o padres solteros o las parejas
divorciadas, las cuales en otros momentos no habfan sido
aceptadas por la sociedad. En este sentido, el Derecho y los
Estados deben ayudar al avance social, de lo contrario se corre
el grave riesgo de legitimar y consolidar distintas formas de
discriminacién violatorias de los derechos humanos (Corte
IDH, 2012, pdrr. 120).

10 Cabe sefalar que el Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile es la primera decisién de la
Corte referida a la prohibicién de discriminacién por razén de orientacién sexual, en el
contexto de las relaciones familiares.

" Articulo 11. Proteccién de la Honra y de la Dignidad. 1. Toda persona tiene derecho
al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de
injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio
o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacién. 3. Toda persona
tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias o esos ataques.

12 Articulo 17. Proteccién a la Familia. 1. La familia es el elemento natural y fundamental

de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado...



Asi en el Caso Fornerén e hijas »s. Argentina (2012), se

establece que:

Este Tribunal ha dicho anteriormente que en la Convencién
Americana no se encuentra determinado un concepto cerrado
de familia, ni mucho menos se protege s6lo un modelo de la
misma. Adicionalmente la Corte Interamericana ha establecido
que el término “familiares” debe entenderse en sentido amplio,
abarcando a todas las personas vinculadas por un parentesco
cercano. Por otra parte, no hay nada que indique que las familias
monoparentales no puedan brindar cuidado, sustento y carifio a
los nifios. La realidad demuestra cotidianamente que no en toda
familia existe una figura materna o una paterna, sin que ello
signifique que ésta pueda brindar el bienestar necesario para el

desarrollo de nifos y nifias.

Como observamos, la Corte utiliza el término familia en
consonancia con la jurisprudencia del sistema interamericano.
En cuanto a la proteccién a la familia, reconocida en el articulo
17.1 y el articulo 19 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, para fijar los alcances y contenidos de las obligaciones
de los Estados miembros en relacién con los derechos establecidos en

estos articulos, la Corte ha dicho que:

En principio, la familia debe proporcionar la mejor proteccién de
los nifios [...]. Y el Estado se halla obligado no solo a disponer
y ejecutar directamente medidas de proteccién de los ninos, sino
también a favorecer, de la manera mds amplia, el desarrollo y la
fortaleza del ndcleo familiar. En este sentido, el reconocimiento

de la familia como elemento natural y fundamental de la sociedad
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y el Estado, constituye un principio fundamental del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (Condicién Juridica y
Derechos Humanos del Nifio, 2002, pérr. 66).

Colombia

El concepto de familia estd consagrado en el articulo 42 de
la Constitucién Politica colombiana, que a la letra dice: “la
familia es el nicleo fundamental de la sociedad. Se constituye
por vinculos naturales o juridicos, por la decisién libre de un
hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de formarla”.

En Colombia, la familia es reconocida por la Constitucién
como la institucién mds importante en su ordenamiento juridico,
que por el cardcter de entidad social cambiante a lo largo del
tiempo, y por causa de las circunstancias histdricas, politicas,
sociales y econémicas que la rodean es reconocida como el nticleo
de la sociedad; es por este motivo que la institucién familiar goza de
proteccién constitucional y legal.

Derechos como la intimidad familiar, su obligacién de
respetarla; el derecho a la libertad personal y familiar son
fundamentales y reconocidos por la Constitucién en sus articulos
15y 28.

De manera mds especifica, en su articulo 42 establece una serie
de regulaciones en relacién con la familia, al sefalar la protecciéon
integral de ésta, la inviolabilidad de su honra y dignidad; la
igualdad de derechos y deberes en la pareja, en las relaciones
familiares y el respeto mutuo entre sus integrantes; la obligaciéon

de reprimir y sancionar la violencia que atente contra la armonia



y la unidad familiar; la igualdad de derechos y deberes de todos
los hijos; y el derecho a decidir responsablemente el nimero de
hijos y el deber de sostenerlos y educarlos, mientras sean menores.

Dentro de los derechos sociales, econdémicos y culturales, la
Constitucién reitera la igualdad de derechos y oportunidades para el
hombre y, para la mujer, en estado de embarazo y después del parto,
y consagra el deber del Estado de apoyar a aquella que es cabeza de
familia (Constitucién Politica de Colombia, 1991, art. 43).

Tomando como punto de partida el concepto de familia
plasmado en la Constitucién, las leyes se han encargado de
establecer politicas de atencién especial y proteccién a los
miembros de ésta. Es necesario sefalar que la legislacién
colombiana establece formas especificas de proteccién que tienen
como destinatarios a diferentes miembros de la familia: mujeres
embarazadas, nifios, adolescentes, jévenes, personas de la tercera
edad o con discapacidad; asi como a la familia en situaciones
especiales, conflicto armado, desplazamiento forzoso, familia
monoparental. Aunado a toda esta normatividad, Colombia
cuenta con la Ley 1361, del 13 de diciembre de 2009, que
se encarga de la proteccién juridica integral y universal de la
familia colombiana y se establecen disposiciones necesarias para
la elaboracién de una politica piblica para la familia.

Respecto de esta proteccién, la Corte Constitucional
considera que no resulta razonable ni proporcional que se rinda
un tratamiento desigual en materia de derecho de alimentos a los
compaferos permanentes que conforman dicha unién frente a
quienes celebraron contrato de matrimonio, por el simple origen
del vinculo familiar, puesto que la igualdad por la que propugna
la Carta entre las uniones familiares surgidas de vinculos naturales

y la conformada por vinculos juridicos, abarca no sélo el nicleo
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familiar como tal, sino también a cada uno de los miembros que
lo componen. No obstante, se aclara que la igualdad no implica
identidad, pues hay diferencias en cuanto al matrimonio y a la
unién marital de hecho (Corte Constitucional, sentencias C-1033
del 27 de noviembre de 2002, y C-016 del 20 de enero de 2004).

Pese a la gran cantidad de normas con las que cuenta el estado
colombiano, en materia familiar, la Corte Constitucional de dicho
pais—al estudiarla constitucionalidad de algunas normas relacionadas
en mayor o menor medida con la familia y sus integrantes, y en el
andlisis de casos concretos en donde el sistema juridico demanda la
proteccién efectiva de los derechos de las personas— ha establecido
mandatos especificos de proteccién al derecho a la familia.

En relacién con los derechos de los nifios (Constitucién
Politica de Colombia, 1991, art. 44), esta Constitucién enuncia
sus derechos fundamentales; establece el deber de asistencia,
proteccidn y garantia por parte de la cabeza de la familia, la sociedad
y el Estado; asi como la prevalencia de sus derechos frente a los de
las demds personas. En este sentido, la Corte Constitucional ha
considerado que cualquier limitacién que impongan los padres
al derecho del nifio al desarrollo de su personalidad debe estar
acorde y tener en cuenta la prevalencia de sus derechos; asi, en aras
de garantizar el derecho al desarrollo integral de la personalidad
del nifo, quien es titular del derecho a tener una familia y a no
ser separado de ésta, al libre desarrollo de su personalidad, a la
identidad personal y familiar y a sostener relaciones con los demds
miembros de su familia (Corte Constitucional de Colombia, Auto
147 del 5 de agosto de 2003).

En cuanto a las mujeres, la Corte Constitucional de Colombia
ha establecido criterios importantes respecto de las que son cabeza

de familia; en donde senala que la mujer en esta condicidn es



acreedora del apoyo que el Estado debe brindatle, sin consideracién
a su estado civil sino para la configuracién de los supuestos de
hecho que el legislador ha establecido, esto es que ella tenga bajo
su cargo, econdémica o socialmente, en forma permanente, hijos
menores propios o de otras personas incapaces o incapacitadas
para trabajar, ya sea por ausencia permanente o incapacitada fisica,
sensorial, siquica o moral del cédnyuge o compafiero permanente o
deficiencia sustancial de ayuda de los demds miembros del niicleo
familiar (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C- 034
del 27 de enero de 1999).

En 2007, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
extendido a personas homosexuales y transexuales derechos que eran
de exclusividad de familias o parejas conformadas por un hombre y
una mujer, lo anterior emanado de la sentencia C-577/11, y entre la

jurisprudencia mds destacada se encuentran las siguientes:

FAMILIA-Ndcleo fundamental de la sociedad. La Corte ha indicado
que, siendo la familia “el ndcleo fundamental de la sociedad, los
distintos Estados han advertido la necesidad de dotarla de un sustrato
material que le permitiera satisfacer sus necesidades bdsicas para que
pueda surgir y desarrollarse sin traumatismos” y, de igual modo,
“han advertido la necesidad de brindarle una proteccién juridica
preferente”, una de cuyas formas es el amparo de su patrimonio,
mientras que otras consisten en el establecimiento de “la igualdad de
derechos entre hombres y mujeres”, en la consideracién especial de los
nifios “como titulares de derechos fundamentales” o en el suministro
de “especial proteccién a los adolescentes y a las personas de la
tercera edad”. El cardcter institucional de la familia y la proteccién
que, en razén de él, se le dispensa tienen manifestacién adicional

en la regulacién que el Constituyente confié de manera primordial
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a la ley, encargada, por ejemplo, de desarrollar lo concerniente a
la primogenitura responsable y, en lo atinente al matrimonio, de
establecer sus formas, la edad y capacidad para contraerlo, los deberes
y derechos de los cényuges, su separacién y la disolucién del vinculo,
puesto que “aun cuando el texto superior le confiere plena libertad a
las personas para consentir en la formacién de la familia, no por ello
deja a su total arbitrio la consolidacién de la misma, pues en todo
caso somete su constitucién a determinadas condiciones, a fin de

otorgarle reconocimiento, validez y oponibilidad a la unién familiar”.

FAMILIA-Cardcter flexible. La doctrina ha puesto de relieve que “la
idea de la heterogeneidad de los modelos familiares permite pasar de
una percepcién estdtica a una percepcion dindmica y longitudinal de
la familia, donde el individuo, a lo largo de su vida, puede integrar
distintas configuraciones con funcionamientos propios. Asf, unamujer
casada con hijos que se divorcia experimenta el modelo de familia
nuclear intacta; luego, cuando se produce la ruptura, forma un hogar
monoparental; mds tarde, puede constituir un nuevo nicleo familiar
(familia ensamblada) y, al fallecer el cényuge o compafiero, de nuevo
transitar por la monoparentalidad originada en la viudez”, lo que se
ha denominado “cadena compleja de transiciones familiares”. A este
fenémeno se ha referido la Corte al indicar que “en su conformacién
la familia resulta flexible a diversas maneras de relacionarse entre las
personas, a las coyunturas personales que marcan el acercamiento
y el distanciamiento de sus integrantes, o a los eventos que por su
cardcter irremediable determinan la ausencia definitiva de algunos
de sus miembros”, de manera que “la fortaleza de los lazos que se
gestan en el marco de la familia y la interrelacién y dependencia que
marcan sus relaciones entre cada uno de sus miembros hace que cada

cambio en el ciclo vital de sus componentes altere el entorno familiar



y en consecuencia a la familia”. El “cardcter maleable de la familia” se
corresponde con un Estado multicultural y pluriétnico que justifica
el derecho de las personas a establecer una familia “de acuerdo a sus
propias opciones de vida, siempre y cuando respeten los derechos
fundamentales”, pues, en razén de la variedad, “la familia puede
tomar diversas formas segin los grupos culturalmente diferenciados”,
por lo que “no es constitucionalmente admisible el reproche y mucho
menos el rechazo de las opciones que libremente configuren las
personas para establecer una familia”. Conforme ha sido expuesto, la
interpretacién tradicional del articulo 42 de la Carta que ha permitido
sostener que la dnica familia constitucionalmente reconocida es la
heterosexual y monogdmica consiste en ligar los vinculos juridicos
que le dan origen a la mencién “la decisién libre de un hombre y una
mujer de contraer matrimonio” y los vinculos naturales a la frase “por
la voluntad responsable de conformarla”, de donde surge que sélo
el matrimonio y la unién marital de hecho entre un hombre y una

mujer son las dos clases de familia que la Constitucién protege.

RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DEL MATRI-
MONIO PARA LOS HETEROSEXUALES. No implica necesa-
riamente la prohibicién de prever una institucién que favorezca la
constitucién de la familia integrada por la pareja homosexual/DE-
RECHOS DE LAS PERSONAS HOMOSEXUALES EN EL AM-
BITO FAMILIAR-D¢éficit de proteccién. El reconocimiento cons-
titucional del matrimonio para los heterosexuales y su consiguiente
proteccién expresamente contemplada en la Carta no implican, ne-
cesariamente, la prohibicién de prever una institucién que favorezca
la constitucién de la familia integrada por la pareja homosexual de
conformidad con un vinculo juridicamente regulado. En efecto, la

expresa alusion al matrimonio heterosexual y la ausencia de cualquier
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mencién al vinculo juridico que formalice la unién entre personas del
mismo sexo no comportan una orden que, de manera perentoria, ex-
cluya la posibilidad de instaurar un medio por cuya virtud la familia
conformada por homosexuales pueda surgir de un vinculo juridico,
pues el contenido del articulo 42 superior no estd en contradiccién
con los derechos de las parejas homosexuales y por lo tanto, tampoco
impide que se prevea una figura o institucién juridica contractual que
solemnice la relacién surgida de la expresién libre de la voluntad de
conformar una familia con mayores compromisos que la originada
en la simple unién de hecho. Ciertamente el matrimonio entre los
miembros de parejas heterosexuales estd expresamente permitido en
la Carta vigente, pero no hay razén para entender que esa permisién
implicitamente contenga la exclusién de toda posibilidad de hacer
viable el ejercicio de los derechos de las personas homosexuales en el
dmbito familiar y, en concreto, de los que han llevado a concluir que
es menester superar un déficit de proteccién mediante la inclusién
de una institucién que torne factible la posibilidad de optar entre
la unién de hecho y la formalizacién de su relacién a partir de una

vinculacién juridica especifica.

En conclusidn, la proteccién que el Estado colombiano brinda a
la familia y sus integrantes es una forma de garantizar y propender
por la efectividad de los derechos de las personas, fin esencial del

Estado social de derecho.

Argentina

La Constitucién argentina sefiala de manera explicita el rol

protector asignado a la familia en la sociedad, que le confiere la



ley; asi, en su articulo 14 bis pdrrafo 3, sefiala que: “En especial,
la ley establecerd... la proteccién integral de la familia; la defensa
del bien de familia; la compensacién econémica familiar y el
acceso a una vivienda digna”. También menciona como facultad
del Congreso sancionar leyes relativas a la educacién que aseguran
la participacién de la familia y de la sociedad (Constitucién de la
Nacién Argentina, 1994, articulo 75, inciso 19).

En Argentina se advierte un proceso de juridizacién de la
familia de hecho, o sea, no regulado de modo sistemdtico por
el legislador, fundado esencialmente en vinculos de tipo social,
que consiste en el progresivo otorgamiento de consecuencias
juridicas similares a las que nacen de la familia que tiene base en
el matrimonio.

La ley 26.061 de Proteccién Integral de los Derechos de
Nifas, Nifos y Adolescentes sancionada el 28 de septiembre de

2005, dispone en el primer pdrrafo del articulo 11 que:

Las nifas, nifios y adolescentes tienen derecho a un nombre, a una
nacionalidad, a su lengua de origen, al conocimiento de quiénes
son sus padres, a la preservacién de sus relaciones familiares
de conformidad con la ley, a la cultura de su lugar de origen y a
preservar su identidad e idiosincrasia, salvo la excepcién prevista en

los articulos 327 y 328 del Cédigo Civil.

En la segunda parte del pdrrafo siguiente se agrega que “los
Organismos del Estado deben facilitar y colaborar en la bisqueda,
localizacién u obtencién de informacién, de los padres u otros
familiares de las nifias, nifios y adolescentes facilitdndoles el
encuentro o reencuentro familiar”. Lo anterior tiene que ver con

el derecho a la ancianidad o abuelidad. En este sentido, los abuelos
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pueden prevalerse del articulo 376 bis, que establece la obligacién
del guardador de permitirles las visitas. En el derecho argentino
los abuelos estdn obligados a pasar alimentos, y correlativamente,
también tiene derecho de visitas, si éstas son negadas por los padres.'

Lo anterior encuentra su fundamento en la Resolucién de la
Corte federal argentina, que ha resuelto que corresponde condenar
al abuelo si la actora ha demostrado la insuficiencia de medios
para hacer frente a la manutencién de sus hijos y la ejecucién no
ha podido llevarse a cabo porque el padre carece de trabajo fijo y
de bienes a su nombre.'

Este derecho no es mds que garantizarles el derecho humano
a la familia a los ancianos; pese a que el reconocimiento de los
derechos de los ancianos resulte extremadamente débil en su
Constitucién y sélo se cuenta con alguna referencia especifica en
un articulo con escasa proyeccién inmediata, el articulo 75, inciso
23, y el inciso 2 referidos a la vigencia de los tratados y pactos
internacionales. Lo anterior permite que el reconocimiento de
los derechos de las personas de la tercera edad en relacién con la
familia sea mds efectivo.

Los doctrinarios argentinos, asi como su legislacién, se han
encargado de establecer que la ancianidad no es una causa de

incapacidad para celebrar ninguno de los llamados actos juridicos

13 El articulo 376 bis del Cédigo Civil dispone: los padres, tutores, curadores de los
menores e incapaces o quienes tengan a su cuidado personas mayores de edad enfermas
o imposibilitadas deberdn permitir las visitas de los parientes que conforme a las
disposiciones del presente capitulo se daban reciprocamente alimentos. Si se dedujere
oposicién fundada en posibles perjuicios a la saludo moral o fisica de los interesados,
el juez resolverd en trdmite sumario lo que corresponda, estableciendo en su caso el
régimen de visitas mds conveniente de acuerdo a las circunstancias del caso.

14 CSN 15/11/2905, LL 2006-A-367, con nota de Rodolfo Jduregui, “La Corte Suprema

de Justicia de la Nacién, la cuestion federal y la obligacién alimentaria de los abuelos”.



familiares. Asi, una persona puede contraer matrimonio sin limite
de edad méxima. Tedricamente, puede adoptar pues la legislacion
argentina no establece ni edad tope, ni diferencia de edad mdxima;
esto significa que una persona muy anciana podria adoptar un nifio
recién nacido. No obstante, el articulo 321, inciso d del Cédigo
Civil argentino, dispone que “en el juicio de adopcién el juez
valorard si ésta es conveniente para el menor teniendo en cuenta
los medios de vida, las cualidades del adoptante, y la diferencia de
edad entre el adoptante y el adoptado”. También debe recordarse
que la ley prohibe a los abuelos adoptar a sus nietos (articulo 315,
inciso b del Cédigo Civil).

El Cédigo Civil argentino contiene pocas normas relativas
a los deberes y derechos entre los ancianos y su parentela; entre
ellas destaca el articulo 266 que establece: “Los hijos deben
respeto y obediencia a sus padres. Aunque estén emancipados,
estdn obligados a cuidarlos en la ancianidad y en estado de
demencia o enfermedad, y a proveer a sus necesidades en todas las

circunstancias de la vida en que le sean necesarios auxilios”.

México

Una vez realizado el estudio del derecho a la familia en otros paises
resulta oportuno abordar el panorama de México. En relacién con
el concepto de familia, el articulo 4° constitucional sefiala que
“toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable
e informada sobre el nimero y esparcimiento de sus hijos”. Este
derecho serd ejercido en el matrimonio por ambos cédnyuges y
tiene que ver con la paternidad responsable, que contiene también

el ejercicio de la patria potestad.
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Como sefiala Bidar Campos (1988, p. 17), el ingreso a la
Constitucién de normas sobre la familia tiene un claro efecto
préctico: disipar toda duda acerca de la posibilidad de invocar
dichas normas en la jurisdiccién constitucional, asi como
descalificar cualquier otra norma inferior que sea desafiante,
incompatible o violatoria.

La familia se encuentra regulada en la Constitucién con los

siguientes derechos:

e Igualdad juridica de los sexos, proteccién a la familia y
libre procreacién

* Paternidad responsable

* Derecho ala salud

*  Derecho a la vivienda

e Proteccién de los menores

Como se observa, en el articulo 4° se ordena la proteccién de la ley
a la organizacién y el desarrollo de la familia, el derecho de toda
persona a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el
ntimero y el espaciamiento de sus hijos; el derecho de toda familia a
disfrutar de vivienda digna y decorosa; los derechos de nifios y nifias
a la satisfaccién de sus necesidades de alimentacién, salud, educacién
y sano esparcimiento para su desarrollo integral, teniendo los
ascendientes, tutores y custodios el deber de preservar estos derechos
apoyados por las acciones que provea el Estado para propiciar el

respeto a la dignidad de la nifiez y el ¢jercicio pleno de sus derechos.

Por su parte, el articulo 1 establece que:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn de

los derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los



tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi
como de las garantfas para su proteccién, cuyo ejercicio no podrd
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones
que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn
de conformidad con esta Constitucién y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las

personas la proteccién mds amplia."”

Con ello se establece una nueva nomenclatura al hablar de derechos
humanos y no garantias individuales. Lo trascendente es que
estas reformas derivan del contenido de tratados internacionales
vinculados con la materia que, en su momento, fueron firmados
por el gobierno mexicano y ratificados por su senado; otorgando
con ello mds derechos fundamentales a la familia.

El articulo segundo de la Constitucién hace referencia a la
familia indigena, en este sentido obliga a respetar sus tradiciones,
su organizacién politica, social y cultural, sin destinar a la familia
al fracaso o al aislamiento, sino tratando de incorporarla al sistema
nacional partiendo de la idea fundamental de que la sociedad
surge de la unién de dos culturas, de la cultura europea que nos
llega a través de Espafia y de la cultura prehispdnica y, a partir de
aqui, reconocer la naturaleza mexicana pluricultural y pluriétnica,
tratando de preservar a la familia indigena.

También se contempla como un objetivo de la educacién
contribuir en el aprecio de la integridad de la familia;'® de igual

15 Reforma constitucional del 6 de junio de 2011.
' Articulo 3°, fraccién II, inciso C) Contribuird a la mejor convivencia humana, a fin
de fortalecer el aprecio y respeto por la diversidad cultural, la dignidad de la persona,

la integridad de la familia, la conviccién del interés general de la sociedad, los ideales
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forma, determina a este grupo social como un dmbito en el que
nadie puede ser molestado sino en virtud de un mandamiento
escrito de la autoridad competente, fundado y motivado;" la
organizacién del patrimonio de familia que deberdn realizar las
leyes locales;'® la no exigibilidad de los requisitos de definitividad
en el amparo contra sentencias dictadas en controversias que
afecten al orden y a la estabilidad de la familia."”

Por otro lado, las normas de previsién social, entre ellos el
articulo 123, en sus apartados A y B, establece que para poder
garantizar proteccién a la familia y una vivienda digna y decorosa se
han creado instituciones en beneficio de trabajadores particulares
y trabajadores al servicio del Estado y trabajadores de las fuerzas
armadas mexicanas.

En Meéxico tenemos una Constitucién federal, y 31

constituciones locales, una por cada estado de la repiblica.”® Si se

de fraternidad e igualdad de derechos de todos, evitando los privilegios de razas, de
religién, de grupos, de sexos o de individuos.

17 Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles
o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que
funde y motive la causa legal del procedimiento.

18 Articulo 27, fraccién XVII. Las leyes locales organizardn el patrimonio de familia,
determinando los bienes que deben constituirlo, sobre la base de que serd inalienable y
no estard sujeto a embargo ni a gravamen ninguno.

19 Articulo 107, fraccién II, inciso a). Al reclamarse la sentencia definitiva, laudo o
resolucién que ponga fin al juicio, deberdn hacerse valer las violaciones a las leyes del
procedimiento, siempre y cuando el quejoso las haya impugnado durante la tramitacién
del juicio mediante el recurso 0 medio de defensa que, en su caso, sefiale la ley ordinaria
respectiva. Este requisito no serd exigible en amparos contra actos que afecten derechos
de menores o incapaces, al estado civil, o al orden o estabilidad de la familia, ni en los
de naturaleza penal promovidos por el sentenciado.

2 A partir de la publicacidon del Acuerdo por el que se cambia la denominacién de

Distrito Federal por Ciudad de México en todo su cuerpo normativo, del 5 de febrero



analizan se advertird que sélo Puebla dedica un capitulo especial a
la familia, con dos articulos, y ningtin otro ordenamiento supremo
de los estados sigue esta escuela, hay una tendencia unitaria sin
capitulo especial en las constituciones de Chiapas, Coahuila,
Durango, Hidalgo, Morelos, Oaxaca, San Luis Potosi, Sinaloa
y Zacatecas, en donde encontramos un articulo destinado a la
familia mds o menos detallado; en el caso de Chiapas, se dedican
diversos apartados a la familia.

Por otro lado, con una leve dispersién normativa y poco detalle
encontramos en Aguascalientes, Baja California Sur, Campeche,
Colima, Michoacdn, Nuevo Ledn, Quintana Roo, Tlaxcala y
Yucatdn. Con mayor dispersién se encuentran las constituciones
de Baja California, Chihuahua, Guanajuato, Jalisco, Estado de
México y Querétaro, y con una gran dispersién y una regulacién
minima sobre el tema, casi con una alusién circunstanciada a la
familia, las constituciones de Guerrero, Nayarit, Sonora, Tabasco,
Tamaulipas y Veracruz.

de 2016, la Ciudad de México se eleva a rango de entidad federativa con autonomia y
todos los derechos y obligaciones que ello conlleva entre los cuales destaca la elaboracién

de su constitucién local.
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Tabla 1

Regulacién de la familia en las constituciones locales

ESTADO

ARTICULOS

PUEBLA

CAPITULO V

De la Familia
Articulo 26. El Estado reconoce a la familia como una institucién
fundamental que constituye una unidad politica y social que
promueve la ensefianza y transmisién de los valores culturales, éticos y
sociales necesarios para el desarrollo de las personas que la conforman.
Se establece en el Estado la institucién del patrimonio de familia
o familiar. Las Leyes determinardn los bienes que constituyan el
patrimonio de la familia, bienes que serdn inalienables, no podrdn
sujetarse a gravdmenes reales, y podrdn ser transmisibles a titulo
de herencia con simplificacién de las formalidades de los juicios
sucesorios.
Los Poderes Publicos garantizardn el desarrollo integral de la Familia,
con sus derechos y obligaciones; atendiendo los contenidos en la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los Tratados,
Convenciones y demds Instrumentos Internacionales ratificados por
el Estado Mexicano y los ordenamientos secundarios; al tenor de los
siguientes principios:
L. Su forma de organizacién;
II. Las relaciones entre los integrantes de la Familia deben ser con
base a la equidad; la igualdad de derechos y deberes, la solidaridad y
el respeto reciproco;
III. Toda persona tiene derecho a planear y decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el nimero y el espaciamiento de sus
hijos;
IV. La vida humana debe ser protegida desde el momento de la
concepcién hasta su muerte natural, salvo los casos previstos en las
leyes;
V. La obligacién de los miembros de la familia a contribuir cada uno
por su parte a sus fines y a ayudarse mutuamente;

VI. Todas las hijas y los hijos son iguales ante la ley;




VII. La madre, el padre o el tutor tienen el deber de formar, educar,
mantener y asistir a sus hijas o hijos, y éstas o éstos tienen el deber de
asistirlos cuando aquélla o aquél no puedan hacerlo por si misma o
por si mismo;

VIIL El valor de la unidad familiar debe tenerse en consideracién en
la legislacién y politica penales, de modo que el detenido permanezca
en contacto con su familia;

IX. El trabajo de la madre y del padre en casa, debe ser reconocido y
respetado por su valor para la familia y la sociedad;

X. La familia tiene derecho a ser protegida adecuadamente, en
particular respecto a sus integrantes menores de edad, personas con
discapacidad y adultos mayores;

XI. Los integrantes de la familia tienen derecho a que los demds
miembros les respeten su integridad fisica y psiquica, con objeto
de contribuir a su sano desarrollo para su plena incorporacién y
participacién en la sociedad; y

XII. Los integrantes de la familia estdn obligados a evitar conductas

que generen violencia familiar.

Articulo 27. La madre, el padre o el tutor tienen las siguientes
obligaciones para con sus hijas e hijos:

L. Inscribirlos en el Registro del Estado Civil;

II. Darles proteccién, alimentacién y atencién para que puedan
desarrollarse fisica, mental y socialmente de forma saludable, en
condiciones de libertad y dignidad;

III. Educarlos bajo los principios de respeto, equidad e igualdad con
plena conciencia de servicio a sus semejantes;

IV. Cumplir con todos los programas puiblicos de salud y escolares
obligatorios; y

V. Gestionar ante las instituciones el tratamiento, la educacién
y el cuidado especial que requiera en su caso, la hija o el hijo con

discapacidad, procurando su incorporacién e inclusién a la sociedad.
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COAHUILA

Articulo 173. El Estado reconoce a la familia como la agrupacién
primaria, natural y fundamental de la sociedad. A este efecto,
dictard las disposiciones necesarias para su seguridad, estabilidad
y mejoramiento. La Ley dispondrd la organizacién del patrimonio
familiar, sobre la base de ser inalienable, inembargable y estar exento
de toda carga publica.

Los menores tienen derecho a una vida sana, a la salud, a la alimenta-
cidn, a la educacidn, a la cultura, a la recreacidn, a la preparacién para
el trabajo y a llevar una vida digna en el seno de la familia.

[...]

Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa.

DURANGO

Articulo 16. El estado de Durango reconoce a la familia como la
base fundamental de la sociedad. El hombre y la mujer tienen el
derecho a contraer matrimonio con plena igualdad de derecho entre
los cényuges. El patrimonio familiar es inalienable. En ningtin caso
puede menoscabarse y no serd objeto de embargo, ni de gravamen
alguno.

El estado garantiza la proteccién social y juridica de la familia.

Toda persona tiene derecho a tomar decisiones libres, informadas y
responsables sobre su sexualidad, salud y vida reproductiva, asi como,
sobre el ndmero y espaciamiento en la procreacién de sus hijos.
El Estado promoverd las condiciones y los medios para que estas

decisiones se desarrollen de forma segura.




Articulo 19. La mujer y el varén tienen igualdad de derechos ante
la Ley. Los ordenamientos respectivos tutelardn la igualdad de estos
derechos y sancionardn cualquier tipo de discriminacién o menoscabo
producido en relacién al género masculino y femenino, a la edad,
religién, etnia, condicién social, discapacidad, y cualquiera otra que
vulnere o dafie la dignidad, la condicién y los derechos humanos
reconocidos por esta Constitucién, la Constitucién Politica de los 133

Estados Unidos Mexicanos y los tratados, acuerdos e instrumentos
internacionales a los que el pais se haya adherido. De igual manera
protegerdn la organizacién y desarrollo de la familia, incluidas las
familias monoparentales, entre las que se dard proteccién al menor
de edad, la mujer, las personas con capacidades diferentes y los
ancianos.”! La proteccién familiar e individual se dard conforme a las

siguientes bases:

MORELOS

I. Corresponde a los miembros del nucleo la atencién y cuidado
de cada uno de los familiares. El estado auxiliard a la familia
complementariamente.

I1. El menor de edad tiene derecho:

a) A conocer a sus padres y ser respetado en su integridad fisica y
psiquica por parte de ellos y de la sociedad; [...]

III. Los ancianos tienen derecho de acuerdo con la dignidad humana
a un albergue decoroso e higiénico y a la atencién y cuidado de su

salud, alimentacién y debido esparcimiento, de parte de sus familiares.

Articulo 3°, fracciones XVI, XXIII, XXV, XXVI, inciso B); Articulo
CHIAPAS 6°, fraccién V y VI; Articulo 7° pdrrafo onceavo.

! Las negritas son mias.
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OAXACA

Articulo 12 [...]

El régimen matrimonial se establece bajo la igualdad de derechos de-
rivados de esta institucién en los términos de la ley. El matrimonio y
la familia constituyen la base fundamental de la comunidad; conse-
cuentemente, el hogar, las madres, independientemente de su estado
civil, las nifias, los nifios, las y los adolescentes tendrdn especial pro-
teccién de parte de las autoridades.

El patrimonio familiar es inalienable, imprescriptible e inembargable.
Toda medida o disposicién protectoras de la familia y la nifiez son de
orden publico.

Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa.
La Ley establecerd los instrumentos y apoyos necesarios a fin de al-
canzar tal objetivo.

[...]

Los ancianos tienen derecho a un albergue decoroso e higiénicoy a la
atencién y cuidado de su salud, alimentacién y debido esparcimiento

por parte de sus familiares.

SAN LUIS
POTOSI

Articulo 12. La Familia constituye la base fundamental de la sociedad.
La familia, las personas con discapacidad, los senectos y los nifios y
las nifias serdn objeto de especial proteccidn por parte de las autorida-
des, y las disposiciones legales que al efecto se dicten serdn de orden

publico e interés social.

SINALOA

Articulo 13. El varén y la mujer son iguales ante la ley. La familia
constituye la base fundamental de la sociedad. Los nifios y las nifias
deberdn ser objeto de especial proteccidn. Las personas de la tercera
edad y los discapacitados deben recibir apoyo permanente. Toda me-
dida o disposicién en favor de la familia y de la nifiez, se considerard

de orden publico.




ZACATECAS

Articulo 25. El estado dictard las normas que regulen la institucién
de la familia.

El patrimonio familiar es inalienable y en ningtin caso sufrird menos-
cabo ni serd objeto de embargo o gravamen alguno.

Las autoridades estatales y municipales colaborardn con la familia en
la adopcién de medidas para propiciar el desarrollo fisico y mental de
la poblacién infantil y de la juventud; establecer un sistema perma-
nente de apoyo e integracién social de los ancianos, que les permita
una vida digna y decorosa; promover el tratamiento, la rehabilitacién
e integracién de las personas con algin grado de discapacidad, con el
objeto de facilitar su desarrollo; y auspiciar la difusién de la cultura,

el deporte y la recreacion.

AGUASCALIENTES

Articulo 4°. La familia constituye la base fundamental de la sociedad.
Cualquier doctrina o credo que en alguna forma mine sus cimientos
se considerard atentatoria de la integridad misma del estado.

Por la misma razén, el hogar y, particularmente, los nifios, serdn ob-
jeto de especial proteccién por parte de las autoridades. Toda medida
o disposicién protectoras de la familia y de la nifiez, se considerardn
de orden publico.

El hombre y la mujer son iguales ante la ley, por lo que ésta deberd
garantizar que accedan a las mismas oportunidades en condiciones
de equidad.

Toda persona tiene derecho a la cultura fisica y a la préctica del depor-

te. Corresponde al Estado su promocién, fomento y estimulo.
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BAJA CALIFORNIA SUR

Articulo 9°. Todos los habitantes del estado tienen derecho a casarse
y fundar una familia. Disfrutardn de iguales derechos y obligaciones
en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de diso-
lucién del mismo.

El matrimonio y la familia constituyen la base fundamental de la so-
ciedad; consecuentemente, el hogar, la maternidad y la infancia serdn
objeto de especial proteccidn por parte de las autoridades. Todas las
nifias, nifios y adolescentes nacidos de matrimonio o fuera del mismo,
tienen derecho a igual proteccién [...]

Toda medida o disposicién protectora de la familia y la nifiez se con-

sidera de orden publico.

CAMPECHE

Articulo 126. En el estado, el varén y la mujer son iguales ante la Ley.
Esta protegers la organizacién y el desarrollo de la familia.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e
informada, sobre el nimero y espaciamiento de sus hijos.

La mujer tiene los mismos derechos civiles y politicos que el hombre;
podrd ser electa y tendrd derecho al voto en cualquier eleccidn, siem-

pre que redna los requisitos que sefiale la Ley.

COLIMA

Articulo 1°, inciso I). La vida es un derecho inherente a toda perso-
na. El estado protegerd y garantizard este derecho desde el momen-
to de la concepcién. La familia constituye la base fundamental de
la sociedad. El estado fomentard su organizacién y desarrollo, por
la misma razén; el hogar y, particularmente, la nifiez serd objeto de
especial proteccién por parte de las autoridades, quienes velardn y
cumplirdn con el principio del interés superior de la nifiez, garanti-
zando de manera plena sus derechos. Los nifios tienen derecho a la
satisfaccidn de sus necesidades de alimentacidn, salud, educacién y
sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio deberd
guiar el disefio, ejecucidn, seguimiento y evaluacién de las politicas
publicas dirigidas a la nifiez. Toda medida o disposicién protectora
de la familia y de la nifiez, se considerardn de orden publico. El nifio
tiene derecho desde su nacimiento a que se les inscriba en el Registro

Civil y a tener un nombre.




MICHOACAN

Articulo 2°. La familia tendrd la proteccidn del estado. El matri-
monio se funda en la igualdad de derechos para ambos cényuges, y
podrd disolverse por mutuo acuerdo o a peticién de cualquiera de los
consortes en los términos que establezcan las leyes.

Los padres estén obligados a alimentar, educar e instruir a sus hijos,
fomentando su desarrollo cultural. El estado velard por el cumpli-
miento de estos deberes, y dictard normas para el logro de la suficien-
cia econémica de la familia; para evitar el abandono de los acreedores
alimentarios, por sus deudores; y, para instituir y proteger el patrimo-
nio de familia.

Toda persona tiene derecho a una existencia digna, a la educacién, a
la cultura y al trabajo. El estado promoverd el desarrollo fisico, moral,

intelectual, social y econémico del pueblo.

NUEVO LEON

Articulo 1°, pdrrafo 5. El varén y la mujer son iguales ante la ley.
Esta protegers la integracién y el desarrollo de la familia. Cuando la
terminologfa de género empleada en las disposiciones de observancia
general sea en masculino, deberd entenderse que se refiere tanto el
varén como a la mujer, salvo disposicién expresa en contrario.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e

informada sobre el nimero y esparcimiento de sus hijos.

QUINTANA ROO

Articulo 13, pérrafo 5. Toda familia tiene derecho a disfrutar de vi-
vienda digna y decorosa.

Articulo 31. La organizacién y desenvolvimiento de la familia revisten
un objeto particular de tutela, para el orden juridico del Estado.

Es derecho correlativo a la calidad de padres, la determinacién libre,
informada y responsable, acerca del nimero y espaciamiento de los
hijos. Constituird su especial incumbencia el deber de procurarles los
cuidados y educacién adecuados. El poder publico dispondrd, segin
el caso, los auxilios pertinentes para suplir las deficiencias en la asis-
tencia de sus progenitores, tanto como para ofrecer orientacién con-

veniente a los menores desprotegidos.
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TLAXCALA

Articulo 26. Se garantizan como derechos sociales y de solidaridad
los siguientes: [...]

VI. La familia es la asociacién natural de la sociedad. Los padres ¢jer-
cerdn la jefatura de la familia o quien asi lo determine la ley. Los nifios
y adolescentes tienen derecho a la satisfaccidn de sus necesidades de
alimentacidn, salud, educacién y sano esparcimiento para su desarro-
llo integral dentro del seno familiar; [...]

XI. Toda familia tendrd el derecho a una vivienda digna en términos

de las leyes respectivas.

YUCATAN

Articulo 94. La familia es una institucién social permanente a la que
se reconoce como el fundamento primordial de la sociedad sobre
la cual evoluciona el estado. Es una institucién integrada por dos
o mds personas unidas o emparentadas entre si, por afinidad, por
consanguinidad o por adopcién, que como comunidad afectiva y
de convivencia, potencia el libre desarrollo de todos sus miembros.
El matrimonio es una institucién por medio del cual se establece la
unién juridica de un hombre y una mujer, con igualdad de derechos,
deberes y obligaciones, con la posibilidad de generar la reproduccién
humana de manera libre, responsable e informada. El estado reconoce
que es de vital interés para la sociedad que en la unién de hombre y
mujer para la procreacién, se establezcan limites en cuanto a la edad
y salud fisica y psiquica.

El concubinato es la unién de un hombre y una mujer, quienes libres
de matrimonio, viven como esposos y pueden generar una familia, en
los términos que fije la ley.

El estado y la ley protegerdn la organizacién y el desarrollo de la fami-
lia, asi como el respeto a su dignidad e intimidad. Asimismo, regula-
rdn el matrimonio, las causas de separacidn, disolucién y sus efectos;

asf como las condiciones para la constitucién del concubinato.

BAJA
CALI-
FORNIA
NORTE

Articulo 9°. Son obligaciones de los habitantes:
IV. Sin son padres de familia, tienen la obligacién de educar, proteger
y alimentar a sus hijos, propiciando un ambiente familiar arménico y

afectivo, que garantice su desarrollo integral.




CHIHUA-
HUA

Articulo 158. Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, res-

ponsable e informada sobre el niimero y el espaciamiento de sus hijos.

GUANA-
JUATO

Articulo 1°, pdrrafo 6. La ley protegerd la organizacién y desarrollo de
la familia, dentro de la cual tendrd preferencia la atencién del menor

y del anciano.

JALISCO

Articulo 15, fraccién I. Las autoridades estatales y municipales colabo-
rardn con la familia para su fortalecimiento, adoptardn y promo-
verdn medidas que propicien el desarrollo integral de la poblacién
infantil; fomentardn la participacién de la juventud en actividades
sociales, politicas y culturales; y auspiciardn la difusion del deporte, la

recreacién y la cultura entre la poblacién.

ESTADO DE MEXICO

Articulo 5°, pérrafo 5. El hombre y la mujer son iguales ante la ley,
ésta garantizard el desarrollo pleno y la proteccién de la familia y
sus miembros por ser base fundamental de la sociedad. Bajo el prin-
cipio de igualdad consagrado en este precepto, debe considerarse la
equidad entre hombre y mujer, en los dmbitos de desarrollo humano
primordiales como lo son el educativo, laboral, politico, econémico,
social y en general, todos aquellos que dignifiquen a la persona, por
consiguiente las autoridades deben velar por que en los ordenamien-

tos secundarios se prevean disposiciones que la garanticen.?

QUERETARO

Articulo 3°. Las autoridades estatales y las municipales promoverdn
la integracidn, el desarrollo y el fortalecimiento de la familia; sus
fines de unidad, convivencia armdnica, ayuda mutua y la preser-
vacién de los valores de la comunidad. La ley impondrd derechos y

obligaciones reciprocos entre sus integrantes.

2 En el Catdlogo para la calificacién de violaciones a derechos humanos de la Comisién
de Derechos Humanos del Estado de México se hace referencia al derecho humano de
proteccion a la familia, entendiendo por éste al: “derecho de todo ser humano a que se
le garanticen las medidas necesarias e igualitarias para la proteccién y el desarrollo de su

familia, constituida ya sea por vinculos naturales o juridicos” (Delgado Baruch y Marfa

José Bernal, 2017, p. 105).
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GUERRERO

Articulo 5°. En el estado de Guerrero toda persona, individual o co-
lectiva, es titular de derechos humanos, y se reconocen como minimo
los siguientes:

[...]

IX. A la proteccién del matrimonio y la familia. Las autoridades
velardn por la prevencién, sancién y erradicacién de la violencia: fa-
miliar, contra la mujer y, en su caso, de género;

X. Los nifios, nifias y adolescentes gozardn de la proteccion a sus de-
rechos y a la adopcién de las medidas que su condicién exijan de la
familia, el Estado y la sociedad atendiendo en todo momento a su

interés superior...

NAYARIT

Articulo 7°, fraccién XIII, numeral 3. Los nifios, las nifias y los adoles-
centes tienen derecho a vivir y crecer en forma saludable y normal en un
nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental afectivo, moral
y social, en el seno de la familia, la escuela, la sociedad y las instituciones,
asi como a ser protegidos contra cualquier forma de maltrato, perjuicio,
dafio, agresién, abuso o explotacion. En condiciones de libertad, integri-
dad y dignidad; por lo que las leyes que se promulguen para tal efecto,

deben de atender al interés superior del menor.

SONORA

Articulo 64. El Congreso tendrd facultades:

[..)]

II. Para expedir leyes sobre el fraccionamiento de las grandes propie-
dades rusticas y sobre el patrimonio de familia, en los términos del

articulo 27 de la Constitucién General de la Republica.

TABASCO

Articulo 2°. XIV. Toda persona tiene derecho a la proteccién de su
vida privada, su familia, su domicilio, su correspondencia, su honra,
su reputacién y su dignidad;

XXI. Se reconoce el derecho de las personas a contraer matrimonio y
fundar una familia;

XXV. Todo nifo, sin discriminacién, tiene derecho a las medidas de
proteccién que su condicién de menor requiere por parte de su fami-

lia, de la sociedad y del Estado. ..




Articulo 16, pdrrafo 9°. El estado impulsard permanentemente el
principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera ple-
na sus derechos. Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccién

de sus necesidades de alimentacidn, salud, educacién y sano esparci-

TAMAULIPAS

miento para su desarrollo integral, asf como contar con una familia.

Articulo 6°. Las autoridades del estado promoverdn las condiciones
necesarias para el pleno goce de la libertad, igualdad, seguridad y la
no discriminacién de las personas; asimismo, garantizardn el derecho

al honor, a la intimidad personal y familiar y al libre desarrollo de la

VERACRUZ

personalidad.

Este es el panorama constitucional de la familia en las diversas
entidades federativas; sin embargo, no sélo se observa un problema
de dispersién normativa de los pocos articulos dedicados a esta
institucién social sino, ademds, un problema fuerte que parece no
resuelto, porque tendrfamos que preguntar ;a qué familia se debe
referir la Constitucién?, porque si revisamos la Constitucién federal
y sus recientes reformas aprobadas por el Congreso de la Unién y
las Legislaturas de los estados de la federacién nos encontraremos
con que la familia mexicana es la primera beneficiaria con ellas.
Ahora bien, en nuestro sistema normativo, podemos
percatarnos que si bien, existe regulacién sobre la familia, no estd
regulado como tal el derecho de toda persona a la familia. En
cuanto a la jurisprudencia, en materia de derecho humano a la

familia, tenemos:

SOCIEDAD DE CONVIVENCIA, MATRIMONIO Y
CONCUBINATO. EL HECHO DE QUE CONSTITUYAN
INSTITUCIONES SIMILARES CUYA FINALIDAD ES
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PROTEGER A LA FAMILIA, NO IMPLICA QUE DEBAN
REGULARSE IDENTICAMENTE. El articulo 2° de la Ley de
Sociedad de Convivencia para el Distrito Federal prevé que dicha
sociedad es un acto juridico bilateral que se constituye cuando dos
personas fisicas, de diferente o del mismo sexo, mayores de edad y con
capacidad juridica plena, establecen un hogar comun, con voluntad de
permanencia y de ayuda mutua. En este sentido, es indiscutible que
la sociedad referida, al igual que el matrimonio y el concubinato,
es una institucién cuya finalidad es proteger relaciones de pareja,*
basadas en la solidaridad humana, la procuracién de respeto y la
colaboracién. Ahora bien, el hecho de que la sociedad de convivencia,
el matrimonio y el concubinato constituyan instituciones similares,
no equivale a sostener que existe un derecho humano que obligue
a regular idénticamente tales instituciones, ya que éstas tienen sus
particularidades y no pueden equipararse en condiciones ni en efectos;
sin embargo, el derecho a la igualdad implica que no pueden permitirse
diferencias de trato entre personas que se hallen en situaciones
andlogas o notablemente similares sin que exista un ejercicio legislativo
de motivacién vy justificacién, por lo que tal juicio de relevancia es
aplicable para la sociedad de convivencia respecto de las instituciones
del matrimonio y concubinato, por tratarse de vinculos familiares.
Amparo directo 19/2014. 3 de septiembre de 2014. Cinco votos
de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, quien reservé su
derecho para formular voto concurrente, José Ramén Cossio Diaz,
Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, Olga Sdnchez Cordero de Garcia
Villegas y Jorge Mario Pardo Rebolledo. Ponente: José Ramén Cossio
Diaz. Secretaria: Luz Helena Orozco y Villa. Esta tesis se publicé el
viernes 31 de octubre de 2014 a las 11:05 horas en el Semanario
Judicial de la Federacién (scjN, 2014, Tesis: 1a. CCCLXXVI/2014).

% Las negritas son mias.



INTERES SUPERIOR DEL NINO TRATANDOSE DE LA
ADOPCION POR MATRIMONIOS ENTRE PERSONAS DEL
MISMO SEXO. La proteccién al interés superior de los nifios y las
nifias consagrado en el articulo 4° de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, es un principio que exige su cumplimiento
por parte del Estado en todos sus niveles de gobierno y dmbitos
competenciales y si bien es cierto que tratdndose de la institucién
civil de la adopcidn, los derechos de los menores sujetos a adopcién
se encuentran en posicion prevalente frente al interés del adoptante o
adoptantes, también lo es que ello no se traduce en que la orientacién
sexual de una persona o de una pareja lo degrade a considerarlo, por
ese solo hecho, como nocivo para el desarrollo de un menor y, por
ello, no permitirle adoptar. Cualquier argumento en esa direccién
implicarfa utilizar un razonamiento vedado por el articulo 1°
constitucional que, especificamente, prohibe la discriminacién de las
personas por razén de sus preferencias, lo que ademds serfa contrario
a la interpretacién que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
desarrollado respecto del tipo de familia protegido por el articulo 4°
constitucional y los derechos de los menores. Asi pues, en el caso de la
adopcidn, lo que exige el principio del interés superior del menor es
que la legislacién aplicable permita delimitar el universo de posibles
adoptantes, sobre la base de que ofrezcan las condiciones necesarias
para el cuidado y desarrollo del menor establecidas en la ley, para
que la autoridad aplicadora evalte y decida respecto de la que
represente su mejor opcién de vida, pues sostener que las familias
homoparentales no satisfacen este esquema implicaria utilizar un
razonamiento constitucionalmente contrario a los intereses de los
menores que, en razén del derecho a una familia, deben protegerse.
Accién de inconstitucionalidad 2/2010. Procurador General de

la Reptblica. 16 de agosto de 2010. Mayoria de nueve votos.
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Disidentes: Sergio Salvador Aguirre Anguiano y Guillermo I. Ortiz
Mayagoitia. Ponente: Sergio A. Valls Herndndez. Secretaria: Laura
Garcfa Velasco.

El Tribunal Pleno, el cuatro de julio en curso, aprobd, con el
ndmero 13/2011, la tesis jurisprudencial que antecede. México,
Distrito Federal, a cuatro de julio de dos mil once (sgN, 2011,
Jurisprudencia P/]. 13/2011).

MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO. EL
ARTICULO 143 DEL CODIGO CIVIL PARA EL ESTADO DE
OAXACA VULNERA LOS PRINCIPIOS DE IGUALDAD Y
NO DISCRIMINACION. El citado precepto, al disponer que “el
matrimonio es un contrato civil celebrado entre un solo hombre y
una sola mujer, que se unen para perpetuar la especie y proporcionarse
ayuda mutua en la vida”, vulnera los principios de igualdad y no
discriminacién contenidos en el articulo 1° de la Constitucidn,
al excluir injustificadamente a las parejas del mismo sexo de la
institucién del matrimonio. Si bien la distincién que realiza dicha
norma entre las parejas homosexuales y las heterosexuales, al negar
a las primeras la posibilidad de contraer matrimonio con base en las
preferencias sexuales, satisface la primer grada de un escrutinio estricto
de la medida, pues persigue una finalidad imperiosa consistente en la
proteccidn a la organizacién y desarrollo de la familia, consagrada en
el articulo 4° constitucional; no supera la segunda grada del andlisis,
ya que no estd directamente conectada con esa finalidad, debido a que,
como lo ha sostenido esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién, la
Constitucién protege a la familia como realidad social, es decir, todas
las formas y manifestaciones de familia que existen en la sociedad,
entre las que se encuentran las homoparentales conformadas por

padres del mismo sexo con hijos (biolégicos o adoptivos) o sin ellos.



En este sentido, la distincién resulta claramente sobreinclusiva
porque quedan comprendidas en la definicién de matrimonio
las parejas heterosexuales que no acceden a esta institucién
con la finalidad de procrear, lo que muestra la falta de idoneidad
de la medida para cumplir con la proteccién de la familia como
realidad social, y que se contrapone a lo sostenido por este alto
tribunal en el sentido de que ha desvinculado el matrimonio de 145
la funcién procreativa. Por otro lado, resulta subinclusiva porque

excluye injustificadamente del acceso al matrimonio a las parejas
homosexuales que estdn situadas en condiciones similares a las

parejas heterosexuales, lo que ocasiona que se les prive de obtener

los beneficios tangibles e intangibles que otorga dicha institucién a

estas parejas y a los nifios que decidan criar.

Amparo en revisién 581/2012. 5 de diciembre de 2012. Unanimidad

de cuatro votos. Ausente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Ponente:

Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Arturo Bdrcena Zubieta

(scJN, 2013, Tesis: 1a. CII/2013).

La Corte ha establecido, mediante la interpretacién, las
condiciones mds equitativas, mds justas, en conflictos surgidos
en dindmica familiar. Entre estos ha hecho referencia al llamado

“interés superior del menor” en los siguientes términos:

INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU CONFIGURACION
COMO CONCEPTO JURIDICO INDETERMINADO Y
CRITERIOS PARA SUAPLICACION A CASOS CONCRETOS.
Resulta ya un lugar comun sefialar que la configuracién del interés
superior del menor, como concepto juridico indeterminado,
dificulta notablemente su aplicacién. Asi, a juicio de esta Primera

Sala, es necesario encontrar criterios para averiguar, racionalmente,
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en qué consiste el interés del menor y paralelamente determinarlo
en concreto en los casos correspondientes. Es posible senalar que
todo concepto indeterminado cabe estructurarlo en varias zonas.
Una primera zona de certeza positiva, que contiene el presupuesto
necesario o la condicién inicial minima. Una segunda zona de
certeza negativa, a partir de la cual nos hallamos fuera del concepto
indeterminado. En tercer y dltimo lugar la denominada zona
intermedia, mds amplia por su ambigiiedad e incertidumbre,
donde cabe tomar varias decisiones. En la zona intermedia, para
determinar cudl es el interés del menor y obtener un juicio de valor,
es necesario precisar los hechos y las circunstancias que lo envuelven.
En esta zona podemos observar cémo el interés del menor no es
siempre el mismo, ni siquiera con cardcter general para todos los
hijos, pues éste varfa en funcién de las circunstancias personales
y familiares. Ademds, dicha zona se amplia cuando pasamos —en
la indeterminacién del concepto— del plano juridico al cultural.
Por lo anterior, es claro que el derecho positivo no puede precisar
con exactitud los limites del interés superior del menor para cada
supuesto de hecho planteado. Son los tribunales quienes han de
determinarlo moviéndose en esa “zona intermedia’, haciendo uso
de valores o criterios racionales. En este sentido, es posible sefialar
como criterios relevantes para la determinacién en concreto del
interés del menor en todos aquellos casos en que esté de por medio la
situacién familiar de un menor, los siguientes: a) se deben satisfacer,
por el medio mds idéneo, las necesidades materiales bésicas o vitales
del menor, y las de tipo espiritual, afectivas y educacionales; b) se
deberd atender a los deseos, sentimientos y opiniones del menor,
siempre que sean compatibles con lo anterior e interpretados de
acuerdo con su personal madurez o discernimiento; y ¢) se debe

mantener, si es posible, el statu quo material y espiritual del menor



y atender a la incidencia que toda alteracién del mismo pueda
tener en su personalidad y para su futuro. Asimismo, es necesario
advertir que para valorar el interés del menor, muchas veces se
impone un estudio comparativo y en ocasiones beligerante entre
varios intereses en conflicto, por lo que el juez tendrd que examinar
las circunstancias especificas de cada caso para poder llegar a una
solucién estable, justa y equitativa especialmente para el menor,
cuyos intereses deben primar frente a los demds que puedan entrar
en juego, procurando la concordancia e interpretacién de las normas
juridicas en la linea de favorecer al menor, principio consagrado en
el articulo 4° constitucional.

Tesis de jurisprudencia 44/2014 (10a.). Aprobada por la Primera
Sala de este Alto Tribunal, en sesién privada de veintiuno de mayo
de dos mil catorce.

Esta tesis se publicé el viernes 06 de junio de 2014 a las 12:30 horas
en el Semanario Judicial de la Federacién y, por ende, se considera
de aplicacién obligatoria a partir del lunes 09 de junio de 2014,
para los efectos previstos en el punto séptimo del Acuerdo General
Plenario 19/2013 (ScJN, 2014, Tesis: 1a./]. 44/2014).

A fin de alcanzar el objetivo tutelado por la familia para
organizarla, protegerla y desarrollarla debemos partir de que ésta
es una unidad social, plural y compleja, no una simple reunién
de unidades, de individualidades separadas o aisladas a las que
tenemos que proteger como tales, como individuos; si aceptamos
que la familia es un grupo social, una célula de toda sociedad, base
del Estado moderno.

La familia, al ser un grupo natural y primario debe ser regulada
como tal, atendiendo sélo su interés superior, constituida por

todos sus elementos personales, ya que no podemos enfrentar los
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intereses de cada uno, esto es, del nifio, la nifia, el adolescente,
el joven, el anciano, el discapacitado o la mujer como si fueran
individualidades, tenemos que compatibilizar los intereses de
todos para poder lograr el interés de la unidad del todo.

El Estado moderno es lo que son sus familias, la humanidad
contempordnea es lo que son sus Estados, tenemos que partir del
concepto de esa base y regular el derecho a la familia como ntcleo
o célula de la sociedad, integrada por distintos individuos unidos
de manera indisoluble, de manera inseparable, sélo asi se puede
entender a la familia.

En conclusidén, asi como cambia la vida, también la familia
evoluciona, por lo que no es posible que nuestro derecho y
nuestras normas constitucionales no puedan dejar de aceptar estas
nuevas formas de convivencia familiar; prdcticas de cambios de
sexo, de uniones de personas del mismo sexo, de unién de familias
disgregadas para ser ensambladas; en fin, de toda la variedad de
formas de relacionarse que se observan en la actualidad, y a partir
de ello, llevar al texto constitucional o de la ley suprema de cada
pais, las bases fundamentales de la organizacién de la familia no
en forma dispersa, asistemdtica, desordenada, sino en un capitulo
especial en que se cuide la sistematizacidn, el orden, la evolucién,
el respeto, la idiosincrasia.

La familia debe estar reconocida en la Constitucién de cada
pais, asi como en la normatividad internacional, porque si todo
ser humano es esencialmente un ser social, y por tanto un ser
familiar, la familia serd la base de la sociedad y por tanto del
Estado. La Constitucién, la norma de normas, debe proteger
el derecho humano a la familia porque ella es para siempre
con todos sus matices, con todos sus cambios, con todas sus

evoluciones y sus involuciones.



CONCLUSION

EXPECTATIVAS DEL DERECHO HUMANO A LA FAMILIA

La familia, adn con su evolucién histérica, constituye la célula
social fundamental en toda forma de vida humana congregada,
cuya esencia se singulariza por los valores y objetivos de cada uno
de sus integrantes, quienes de manera colegiada, dan unos fines
generalizados a esta institucién.

En el trascender de la humanidad, esta unidad y conglomerado
de la sociedad ha fungido como una figura politica, social,
econémica y juridica, que ha evolucionado paulatinamente;
sin embargo, estos cambios no pierden esa perspectiva inicial
que aglutiné a ciertos miembros de una sociedad, ya sea por
consanguinidad o por intereses afines; aun hoy, representa un
vinculo de apoyo reciproco, impetu y ahinco por lograr el bienestar
de cada uno de sus integrantes, y en su conjunto, por el bienestar
colectivo de sus miembros.

Esta figura social, particularmente en México, segin
estadisticas del INEGI (2010), la mayor proporcién de hogares
es de tipo familiar ocupando incluso 90.5% de los mismos, lo
que denota la importancia nacional del respeto y observancia a
esta tradicién social, unificando a la poblacién y agrupdndola
en familias.

No debe pasarse por alto que la connotacién “hogar” no

debe considerarse como un sinénimo de “familia”, aunque en
q
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la cotidianidad se generaliza su acepcién con ésta, dado que las
relaciones que son generadas dentro de un hogar —conceptualizado
éste como el lugar donde un grupo de individuos conviven en
comunién para procurarse seguridad, calma y solidaridad— son las
mismas que se aglutinan por conducto de una familia, aunque no
siempre sea asi.

La familia ain representa una institucién dogmdtica y
candénica que ahora sigue varias sendas para su constitucién,
conformacidn, creacién, surgimiento o disolucién, formas cada
vez mds complejas, pero que se manifiestan en variadas pautas que
siguen la tradicionalidad.

La familia también puede generarse por la procreacién, puede
el hombre o la mujer, cada uno por su cuenta, tener descendencia;
ya sea consanguinea, o bien, civil (adopcién), pueden formar
familias monoparentales, o pueden existir, lo que en la doctrina
se denomina, familias ensambladas o familias reconstituidas; por
lo que se insiste ;a qué familia se debe referir la Constitucién?,
ya que si hemos de atender a la no discriminacidn, a la igualdad
juridica del hombre y la mujer, nos queda claro que este cuerpo
normativo se debe referir a toda familia, independientemente, de
la causa licita o ilicita, moral o inmoral que le dé origen.

Finalmente, la familia es el grupo social primario, fundante
de la comunidad, elemento humano del Estado al cual éste debe
proteccidn; su regulacién debe existir atin con sus diferencias,
semejanzas, aspectos licitos e incluso ilicitos.

Con base en esta dptica, es necesario hablar también sobre
lo que algunos tedricos conceptualizan como la disolucién o
terminacién de la familia, que implica la separacidn, el divorcio o
el fallecimiento de uno de sus integrantes. Dado el resultado de la

presente investigacién, es posible afirmar que ni la separacién ni el



divorcio ni el fallecimiento de uno de sus integrantes dan la pauta
a una supuesta disolucién familiar; tinicamente constituye una
transformacién de la familia, pues esta estructura social se habrd
modificado significativamente.

Por ejemplo, en el caso de una separacién se da margen a la
creacién de un nuevo grupo o allegamiento familiar del miembro
separado; en el caso del divorcio, cada uno de los divorciantes puede
constituir un nuevo nucleo familiar, ya sea con los integrantes con
los que restan o simplemente involucrdndose con otra persona.

A partir de este supuesto queda clara la evolucién de la figura
familiar, pues aun con parejas divorciadas, es necesario establecer
un nuevo esquema de convivencia entre sus integrantes restantes,
teniéndose que generar una nueva dindmica de convivencia en
la que se adapten los abuelos, hijos, nietos, primos y toda la
estructura familiar.

En el supuesto de que uno de sus integrantes perdiera la
vida, de igual forma se tienen que implementar los mecanismos
necesarios para poder continuar con la dindmica familiar, adn con
el elemento acaecido.

Adicionalmente, al adquirir la capacidad y madurez adecuada,
cada uno de los miembros de la familia tendrd la necesidad fisica,
social y emocional de formar su propio nicleo familiar y, es
precisamente en este punto, en el que se resalta la importancia
toral del reconocimiento de esta tesitura en el dmbito de los
derechos fundamentales del ser humano.

Aun hoy, la familia representa una institucién dogmdtica
y canbnica que sigue varias sendas para su constitucidn,
conformacidn, creacién, surgimiento o disolucién; formas cada
vez mds complejas, pero que se manifiestan en variadas pautas que

aun siguen la tradicionalidad.
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Uno de los pilares familiares de especial atencién es compartir.
No sélo hace referencia a los haberes materiales de la familia, sino
también a compartir un estado de vida a lado de las personas
con las que se cohabita. Esto lleva implicita la aplicacién préctica
de un conjunto de valores, que son base para el actuar moral de
sus integrantes y también una ética que se fundamenta en la
observancia y respeto de los derechos humanos, lo que es necesario
transmitir parentalmente a los miembros de la familia con la
finalidad de dotar a la sociedad de personas integrales.

En un hogar debe haber un orden y una organizacién, de lo
contrario, es mejor buscar ayuda externa, pues es mejor disfrutar
una calidad de vida que se logra a partir de establecer vinculos
sanos con los que nos rodean, especialmente con la familia. La
cuestién es encontrar los colaboradores adecuados que ayuden a
fortalecer los lazos entre los miembros del grupo. Muchas veces
pequenas ayudas se transforman en grandes (Gil Estallo, 2007).

En este sentido, se debe reconocer el derecho de toda persona
a vivir y desarrollarse dentro de una familia, pues bajo este
esquema los individuos alcanzan su desarrollo. Por su importancia
en el progreso de la sociedad, la familia debe ser protegida por los
Estados efectiva y concretamente para lograr sus objetivos.

Ademds de esta proteccién estatal, sin caer en un
paternalismo, resulta importante destacar que la familia, como
elemento social, deberd procurar su proteccién en virtud de
una cohesién interna que funja como un “resorte” social, que
al momento del retraimiento de uno de sus miembros, lo
cohesione nuevamente. Este andlogo estructural estd cimentado
en la moral social y la ética particular de cada familia, pues
si bien en la mayoria de ellas sus integrantes procuran un

bienestar comun, no es asi siempre.



Lo que realmente cimentari esta forma de pensar estd
intrinsecamente relacionado con que a sus integrantes se les dote de
los fundamentos sociales ya resefiados y que en caso de requerirse, se
brinde apoyo para reencausar al miembro que lo necesite.

Vivir aislado constituye en si una pérdida de la identidad
cultural del ser humano, de convivencia en sociedad, pues si bien
es totalmente permisible socialmente, también estd demostrado
que la mejor forma de vivir encuadrado fundamentalmente en
una sociedad es en familia.

En tal virtud, el ser humano siempre busca un cobijo social
que le facilita un sentido de pertenencia a un nicleo familiar; esto
nos da la pauta mds importante para establecer que constituye
un derecho natural, intrinseco a todo ser humano, el derecho a
la familia.

Los éxitos personales y el actual ajetreo de la vida diaria, en
ocasiones, propicia la exclusién personal o reclusién individual,
pero el anhelo particular por convivir con otro ser humano es
evidente. Por ello, en pro de este sentimiento es necesario que se
adapte la vida del ser humano, no sélo a la armonia social, sino a
una vida en comunidn con los seres queridos, reiterando con ello
que es esta comunién la que precede el sentido social de armonia
y apoyo mutuo.

Esta comunién tiene un factor de surgimiento multiple; va
desde lo consanguineo, hasta la determinacién propia de compartir
la vida con alguien mds con quien no se esté emparentado.

Asi, por su importancia en el desarrollo de la sociedad, la
familia debe ser protegida por los Estados, y esta proteccién debe
ser efectiva y concreta para lograr sus objetivos. Esto no serfa
necesario si los estdndares de moral y ética no estuvieran tan

desvirtuados y tan poco acatados por las sociedades globales.
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Hablando mds a fondo de esta proteccién y cuidado estatal, se
reitera, es ineludible que debe operar para velar por una adecuada
evolucién, inclusién y adecuacién de esta estructura social al ritmo
del cambio rutinario, pero sin caer en un paternalismo estatal,
en el que sea sélo el Estado el que pueda regular las relaciones
intrafamiliares, pues es substancial que sean sus propios integrantes
quienes dicten las pautas de actuacién en su interior, mismas que
incluso, fundamentan el actuar social de sus integrantes.

No obsta a esta postura, el hecho de que de manera propia
sea tanto el anhelo de estar en comunién con alguien mds que
no sea necesaria la intervencién estatal para su logro, pero si es
menester un reconocimiento generalizado para su positivizacién
y observancia futura, como parte fundamental del ser humano,
que se distinga y reconozca que tiene el derecho fundamental a
formar, pertenecer, integrarse y estar en familia.

Para hablar del derecho humano ala familia es necesario senalar
que es un fenémeno expansivo que se irradia a las distintas ramas
juridicas, y que desde hace tiempo ha llamado la atencién de las
doctrinas nacional y comparada. El derecho humano a la familia,
en particular, implica un cambio de perspectiva en relacién con la
técnica de proteccién de la familia centrada en los cuerpos legales
y tiene diversos significados.

Millar, citado por Zuniga y Turner (2013), establece tres
razones por las cuales el derecho a la familia debe de ser regulado.
Primero porque se ha abandonado el modelo dicotémico entre lo
publico y lo privado, caracterizado por la regulacién de la familia
en la legislacién civil para llegar a una regulacién en ambas esferas.
En segundo lugar, dicha regulacién conlleva normas de cierto
valor jerdrquico en el sistema juridico que se aplican a un objeto

especifico, la familia. Estas normas deben estar contenidas en la



Constitucién. Asi, el derecho humano a la familia no excluye al
derecho civil, sino lo complementa; ya que este derecho apunta
a las politicas de la familia en sentido amplio. Y por dltimo, es
necesaria la aplicacién de dichas normas a un “objeto social,
que como tal, no constituye ni un objeto juridico especifico de
una rama determinada, ni un objeto suceptible de ser definido
completamente por el ordenamiento juridico” (Zuniga y Turner,
2013, p. 273).

Asi, “los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen
derecho, sin restriccién alguna por motivos de raza, nacionalidad
o religién, a casarse y fundar una familia...” (DUDH, 1948, art.
16), pero no se establecen las pautas o caracteristicas particulares
de esta unidn, es decir, se carece de una adecuada reglamentacién
secundaria que, de manera legal o social, establezca cémo tiene
que operar.

Como sefiala Herndn Corral (1994), el deseo por la
preservacién de la familia, considerada elemento fundamental
para la vida del hombre en comunidad, se ha traducido en una
multiplicidad de consagraciones normativas y en textos juridicos
de la mds alta jerarquia e importancia. En ellos, el Estado o la
comunidad internacional reconocen a la familia como una realidad
prejuridicay no creada o disefiada por las normas legales emanadas
de la autoridad politica estatal o de organismos supraestatales o
paraestatales.

Dicho reconocimiento implica un respeto por la autonomia
de los fines y la libertad del desarrollo de cada una de estas
instituciones para alcanzar dichas finalidades; ademds del
reconocimiento, el Estado o la comunidad internacional estd
obligada a proporcionar una proteccién especial a la familia, que

la distingue de otras formaciones sociales o cuerpos intermedios a
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los cuales también se presta reconocimiento, es decir, implica un
tratamiento preferencial o privilegiado a la familia.

Esta proteccién especial se extiende también al dmbito juridico,
la cual se debe desplegar respecto de una institucién que mantiene
una fisonomfa distinguible y una realidad inequivoca: la familia, que
se valora per se como un elemento natural, bdsico o fundamental del
orden social (Corral Talciani, 1994, pp. 262-264).

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
contempla el derecho a la familia, lo que trae como consecuencia
que la interpretacién del derecho a la familia se respete conforme
lo dicta el texto constitucional; asimismo, los ordenamientos
juridicos deberdn armonizar con el méximo érgano que nos rige,
a fin de que se tenga la facultad, en caso necesario, para impugnar a
través de un instrumento de control constitucional, las leyes o
actos de los poderes que vulneren estos principios o constituyan
un peligro para la estabilidad de la familia.

Asi, es evidente que regular el derecho humano a la familia
no puede ser privativo de leyes civiles ni de otras, porque en éstas
encontramos cuestiones juridicas asociadas a esta institucién; por
otro lado, el reconocimiento del derecho humano a la familia en
la Constitucién no determina lo que es o lo que hace una familia
desde el punto de vista socioldgico, pese a que en ella se encuentre
el estatuto juridico de las familias y las relaciones familiares.

En este sentido, al reconocer el derecho humano a la
familia no se pretende limitar o restringir el concepto de este
ente social, sino que se procura extender al conglomerado de
relaciones que socialmente son entendidas como familia, y con
esto generar ciertos modelos deseables de dichas relaciones. En
el ordenamiento juridico nacional se debe renunciar a imponer

un “modelo de familia” debiendo limitarse a dar cobertura a las



opciones que puede tomar toda persona en uso de su autonomia
moral. Esto incluye el respeto a la forma en la cual las distintas

culturas conciben a la familia.
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